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Die »Basis volliger Freiwilligkeit« 4 ist hinsichtlich sei-
.ner religiésen Wirkung gewahrt: Art. 4 GG garantiert, daf§
niemand, der hinsieht, daran glauben mufl. Das steht als
erstes Grundrecht so in der Verfassung. Grundrechte gel-
ten mittlerweile auch in der Schule. Jedermann im Lande
weill das ganz genau und hilt es so, und auch den Rich-
tern der Finf-zu-drei-Mehrheit des Ersten Senats in
Karlsruhe ist diese rechtliche und faktische Situation be-
kannt. Aber Art.4 GG garantiert auch, daf} jedermann
daran glauben und in seiner gesamten Lebensgestaltung
danach leben darf, auch von niemandem daran gehindert
werden diirfte — wie andererseits niemand die Andersden-
kenden durch seine religiose Verehrung zu Gesten oder
gar zu Gedanken religiéser Verehrung notigen bzw. ihnen
solches zumuten darf44. Das religiose Wesen und Wirken
des Kreuzes konnen nur die Grundrechtstriger — Indivi-
duen wie gesellschaftliche Gruppen - in freier Selbstbe-
stimmung fiir sich und ihre Kinder bewerten und bestim-
men, nicht jedoch der sikulare Staat.

Aber die weltliche Kulturbedeutung und Wirkung fir
das allgemeine Wertempfinden, die das Christentum — und
das Kreuz Christi als dessen Mitte — mit sich brachte, darf
der Kulturstaat im Rahmen seiner Erziehungsaufgabe den
kommenden Generationen nicht vorenthalten: Im Ge-
schichtsunterricht darf ihnen vermittelt werden, daf} die
Krippe Jesu in Bethlehem und sein Kreuz in Golgatha
stand, dafl er dazwischen seine Predigt auf dem Berge

der Rechtsprechung nur bei auflergewshnlichem Dringlich-
keitsgrad konzediert wird. Analog ist die Befreiung islami-
scher Midchen vom staatlichen Schwimmunterricht. Vgl.
oben Teil I1I 4 ¢, Fufin. 40 und Teil VI 3b Fufin. 119.

143 Vgl. BVerfGE 52, 223 (239) — Schulgebets-Urteil.

144 Da die Christen, wie Christus ihnen lehrte und durch sein
Dulden und Sterben am Kreuz vorgelebt hat, Duldsamkeit
und Geduld mit allen andern, auch ihren Gegnern, iiben sol-
len und ohnehin das Kreuz geistlich im Herzen tragen soll-
ten, werden sie sich nicht dagegen wehren, daf} es der Staat
als staatliches Kultursymbol von der Wand nimmt, wenn ein
Schiiler sonst (und sei es auch nur weltlich) Schaden zu neh-
men droht an seiner Seele.

hielt, dafl seine Jiinger an ihn als Gottes Sohn glaubten
und bei thm blieben, als sich die Menge verlief und er sie
fragte »Wollt ihr auch weggehen?«, dafl ihn der Hohe Rat
deshalb wegen Gotteslisterung kreuzigen lieff und Pilatus
seine Hinde in Unschuld wusch, daff die Botschaft des
Apostels vom Kreuz in der antiken Okumene fiir die Juden
ein Argernis und fiir die Griechen eine Torheit war, daf§
Bonifacius mit dem Kreuz nach Deutschland kam, daf§ die
Pipste die Weltherrschaft der Kirche verkiindeten und
Kaiser Heinrich IV. sich als Biifler vor dem Papst in Ca-
nossa bekreuzigen mufite, daff Luther zum rechten Sinn
der Bufie im ganzen Leben gegen den falschen Ablafhan-
del rief, und nach seiner Lehre die Freiheit des Christen-
menschen allein im Glauben an Christi Kreuzesopfer ge-
griindet ist, dafl sich die Christen um den rechten Glauben
dreiflig siindhafte Jahre lang Mord und Brand antaten,
dafl das Kreuz den Pater Delb und viele Offiziere des
20. Juli 1944 zum Widerstand aufriittelte und dann in den
Tod begleitete, daff das Kreuz das Gegenbild zum Haken-
kreuz wurde, und dafl die Nationalsozialisten das Kreuz
deshalb von der Schulwand nehmen wollten — der Verf.
hat es als Junge in Miinchen miterlebt und nicht vergessen.
— Im Deutschunterricht darf behandelt werden, daff die in-
nig frommen Kreuz- und Trostlieder Paul Gerhardts zu
den Spitzenleistungen der deutschen Lyrik im 17. Jh. geho-
ren, dafl im Roman Joseph von seinen Briidern verkauft
und dann der Ernihrer Pharaos und der Briider wurde
(zeichenhaft fiir die Situation im Sozialstaat), daff Faust
am Ende doch gerettet wurde und das Gretchen auch. —
Im weiten Kulturbegriff des freiheitlichen sikularen Staa-
tes, der die »christlichen Beziige« des Geisteslebens auch
im Unterricht nicht eliminiert und nicht sikularisiert, son-
dern in neutraler Offenheit respektiert und in Wort, Bild
und Sinnbild weitergeben darf und soll, darf das Kreuz an
der bayerischen Schulwand hingen bleiben, von exorbitan-
ten Ausnahmefillen abgesehen. Der staatliche Befehl zur
landesweiten neuerlichen Kreuzabnahme wiirde weithin in
unserem Lande als sinistres Menetekel beklagt werden.

Alle stehen unter dem Kreuz, jeder auf seine Weise, die
Juden und die Rémer, die Jinger und die Spotter.

Bauplanungsrecht und Freistellungspolitik der Linder

Verhiltnis der §§ 29 ff. BauGB zu den neuen Landesbauordnungen *

Von Rechtsanwalt und Notar Dr. Bernhard Stiier und Rechtsanwiltin Eva-Maria Ebebrecht-Stiier, Miinster

Von unserem Bundesprisidenten wissen wir, dafl die
Rechtsordnung zu kompliziert und fiir den Biirger kaum
noch verstandlich ist!. Will man einem alten Klagelied der

* Die Ausfihrungen gehen auf ein Rechtsgutachten zuriick, das
die Verfasser im Auftrage des Bundesministeriums fiir Raum-
ordnung, Bauwesen und Stidtebau erstattet haben. Das Gut-
achten ist als Band 168 in der Schriftenreihe »Beitrige zum
Siedlungs- und Wohnungswesen und zur Raumplanunge,
Zentralinstitut fiir Raumplanung an der Universitat Munster,
April 1996, versffentlicht. Zu den planungsrechtlichen Aus-
wirkungen der Freistellungstendenzen in den LBauO haben
die Verfasser auch vor dem Arbeitskreis »Offentliches Bau-
recht« der Deutschen Gesellschaft fur Baurecht unter Leitung
von Ministerialdirektor Prof. Dr. Michael Krantzberger und
Ministerialdirigent Dr. Hartmut Zsiers im Bonner Bauministe-
rium sowie vor der vom Bundesbauminister eingesetzten
»Kommission zur Novellierung des BauGB« berichtet.

1 Herzog, Ansprache auf dem 60.Deutschen Juristentag 1994,
vgl. Stiier, Tagungsbericht, DVBI. 1994, 1283,

Bauherren und Architekten Glauben schenken, dann ist
das Baurecht ein Mekka fiir solche Sorgen. Das in Bundes-
recht und nunmehr sechzehn Landesrechte und vor allem
ein farbenprichtiges Baunebenrecht zersplitterte Baurecht
ist fiir viele am Baugeschehen Beteiligte kaum noch zu
ibersehen und wird mehr und mehr zu einer Stitte, zu der
nur noch Eingeweihte vertieften Zugang finden?2 3.

2 Es sind daher Bestrebungen zur Reform des BauGB eingelei-
tet, vgl. Boddinghaus, Fortentwicklung des Planungsrechts in
der 13. Legislaturperiode des Deutschen Bundestages, UPR
1995, 185; Binker, Perspektiven fiir das Recht der stidtebauli-
chen Satzungen, UPR 1995, 55; Hoppe, Das Abwigungsgebot
in der Novellierung des BauGB, DVBI. 1994, 1033; Hoppe/
Appold (Hrsg.), Stadtebaurecht 2000, Miinster 1995; Krautz-
berger, Zum Gesetzgebungsauftrag des Deutschen Bundesta-
ges, UPR-Spezial, Bd. 6, 1994, S. 1 ff.; ders., in: Planung und
Plankontrolle, Festschrift fiir Schlichter, 1995, 145; Krautzber-
ger/Wagner, Fortentwicklung des BauGB, DVBI. 1994, 1025;
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Inzwischen haben die Landesgesetzgeber den Ruf nach
einer Vereinfachung des Baurechts aufgegriffen® und in
den neuen Bauordnungen mehr als bisher Vorhaben mit
aus threr Sicht nicht bedeutsamen stidtebaulichen Auswir-
kungen von einer Genehmigungspflicht freigestellts. Im
Gel‘tungsbereich eines Bebauungsplans bezieht sich die
Freistellung teilweise sogar auf Ein- und Mehrfamilien-
hiuser und Wohngebiude bis zur Hochhausgrenze aber
auch im - aus stidtebaulicher, landschafts- und natur-
schutzrechtlicher Sicht besonders kritischen ~ Auflenbe-
reich auf Gewichshiuser und andere Vorhaben, dié einer
Genehmigungspflicht nicht mehr unterliegen und mit de-

Portz, Zur Fortentwicklung des Bundesstidtebaurechts, Stadt
und Gemeinde 1995, S. 83 ff.; Stiier, Stidtebauliche Satzungen
- Reformkonzept, DVBL. 1995, 121; ders.,, Der stidtebauliche
Vertrag. Ein Balanceakt zwischen Vertragsfreiheit, strikter
Gesetzesbindung und »subjektiver Abwigungssperre«, DVBIL
1995, 649; ders., Novellierung des BauGB, DVBI. 1996, 177;
Wagner, Integration umweltschiitzender Verfahren in das
BauGB, UPR 1995, 203.

Im Auftrag des Bundesbauministeriums sind inzwischen fol-
gende Forschungsvorhaben abgeschlossen: Birk, Leistungssto-
rungen bei stidtebaulichen Vertrigen, 1995; Bunzel/Coulmas/
Metscher/Schmidt-Eichstaedr, Stidtebauliche Vertrige nach § 6
BauG-BMafinG, Difu-Beitrige zur Stadtforschung Nr. 14,
1995; Tnstitut fiir Stadtentwicklungsforschung und Strukeur-
politik, §10 BauGB-MafinG, 1995; Schmidt-Eichstaedt/Met-
scher, Verfahrenserleichterungen und Priklusionsregelungen
nach § 2 BauGB-MafinG; Stiier/Ebebrecht-Stiier, Bauplanungs-
recht und Freistellungspolitik der Linder, Minster 1996
(Fufin. 1). Auch die vom Bundesbauminister unter Vorsitz von
Prof. Dr. Schlichter eingesetzte »Kommission zur Novellierung
des BauGB« (Schlichter IT) hat im November 1995 ihr Gutach-
ten vorgelegt; vgl. dazu Stiier, Novellierung des BauGB, DVBI.
1996, 177. Inzwischen liegen auch verschiedene Stellungnah-
men vor, vgl. etwa ARGEBAU-Ministerkonferenz, Grund-
satzbeschluft vom 30.7. 1995; Deutsche Akademie fiir Stadte-
bau und Landesplanung, Erklirung des Prasidenten anlifllich
der Jahrestagung 1995, Gelsenkirchen, 14.10. 1995; Deutscher
Seidte- und Gemeindebund, Positionspapier zur Novellierung
des Stidtebaurechts, Diisseldorf, Januar 1995; Deutscher
Stadtetag, Positionspapier zur Novelle des Stidtebaurechts
1997/1998, MitDST 710/95, S.378; Deutsches Institur fiir
Utrbanistik, Positionen: zur BauGB-Novelle 1997, Difu-Be-
richte 1/2, Berlin 1995; Deutscher Verband fiir Wohnungswe-
sen, Stidtebau und Raumordnung, Zwdlf Punkte, August
1995; Planerverbinde (BDS, BDLA, FLL, FOPA, IfR, SRL),
Gemeinsame Vorschlige zur Novellierung des Stidtebau-
rechts, Bonn, Mai 1995; Deutsches Volksheimstittenwerk,
Vorschlige einer unabhingigen Arbeitsgruppe zur Wohnbau-
landmobilisierung, Bonn, September 1995; dass., Das BauGB
in der Gesetzgebung, Vorschlige einer unabhingigen Arbeits-
gruppe unter dem Vorsitz von Ministerialdirigent a. D. Prof.
Dr. Walter Bielenberg, Bonn, Mirz 1996.

4. Die Vereinfachung von Planungs- und Genehmigungsverfah-
ren ist auch ein wichtiges Ziel der Bundesregierung, vgl. dazu
CDU-, CSU- und F.D.P.-Fraktionen, Koalitionsvereinbarun-
gen fiir die 13. Legislaturperiode des Deutschen Bundestages
vom 11. 11, 1994, 1.2.

Vgl. zur Verteilung der Gesetzgebungskompetenz zwischen
Bund und Lindern BVerfG, Entscheidung vom 16. 6. 1954 —
1 PBWV 2/52 —, BVerfGE 3, 407 = Hoppe/Stiier, Entscheidun-
gen zum Bauplanungsrecht (RzB), Stuttgart 1995, Rdnr. 1 -
Bodenrechtsgutachten; vgl. auch Beschluff vom 28.10. 1975 —
2 Bvl. 9/94 —, BVerfGE 40, 261; vgl. zur Kritik Werner, Die
Bundeskompetenz fiir das Bau- und Bodenrecht, DVBI. 1954,
481; Dittus, Baupolizei?, DVBIL. 1956, 249; Bernd H. Schulte,
Rechtsgiiterschutz ~durch Bauordnungsrecht, Berlin 1982,
S.57; Wiechert, Gesetzgebungskompetenz fiir das Bau- und
Bodenrecht, ZRP 1985, 239; Ziegler, Ein formulierter Vor-
schlag zur Aufnahme des Bauordnungsrechts in ein BauGB,
DVBL 1984, 378.

A )

w

ren Verwir]‘(lichung etwa in. Mecklenburg-Vorpommern
ohne formliches Priif- und Genehmigungsverfahren be-
gonnen werden kann.

Kann eine solch weitgehende Freistellung von der Ge-
nehmigungspflicht aus der Sicht der Wahrung stidtebauli-
cher Belange noch hingenommen werden? War der Lan-
desgesetzgeber vor dem Hintergrund des Wyhl-Urteils®
zu einer so weitreichenden Freistellung berechtigt? Ergibt
sich fir den Bundesgesetzgeber die Notwendigkeit, auf
den Riickzug des Landesgesetzgebers aus der priventiven
Kontrolle mit stirker ausgeprigten Regelungen zur Ge-
nehmigungsfreiheit gegenzusteuern? Wo bleiben die
Rechte der planenden Gemeinden und auch der Nachbarn,
wenn die planungsrechtliche Zulissigkeit von Vorhaben
nicht mehr in dem bisher gewohnten Umfang in einem
formlichen Genehmigungsverfahren gepriift wird, sondern
der Bauherr am Ende alles baut, was er fiir rechtens halt?
Fragen iiber Fragen, die der Aufbereitung bediirfen und
aus denen sich Handlungsbedarf fiir den Bundesgesetzge-
ber ergeben kénnte”.

1. Ausgangslage

Die Reformvorstellungen treffen im Verhiltnis von Bund
und Lindern auf folgende Ausgangslage:

a) Bundesrecht

Nach § 29 BauGB gelten fiir Vorhaben, welche die Er-
richtung, Anderung oder Nutzungsinderung von bauli-
chen Anlagen® zum Inhalt haben und die einer bauauf-
sichtlichen Genehmigung oder Zustimmung bediirfen oder
die der Bauaufsichtsbehsrde angezeigt werden miissen, die
§§ 30 bis 37 BauGB®. Der Begriff der »baulichen Anlage«
in § 29 BauGB ist nach der Rechtsprechung ein im Ver-
héltnis zum Landesrecht cigenstindiger Begriff, der sich

6 BVerwG, Urteil vom 19.12.1985-7 C 65.82 —, BVerwGE 72,
300 = DVBL 1986, 265 = Hoppe/Stsier, RzB (Fufin. 5),
Rdnr. 1253 — Wyhl.

7 Reformen des Rechts der stidtebaulichen Planung sind auch

_im Hioblick auf das Nebeneinander von BauGB, BauGB-
MafinG und Sonderregelungen fir die ncuen Bundeslinder
erforderlich. Der Deutsche Bundestag bat daher aus Anlaf der
Verabschiedung des Investitionserleichterungs- und Wohn-
baulandgesetzes (vom 22.4.1993, BGBIL.I S.466) am
12.2.1993 in einer EntschlicBung seinen Willen bekundet,
»nach Auslaufen des BauGB-MafnG und der Uberleitungs-
vorschriften fiir die neuen Linder das Stadtebaurecht des Bun-
des wieder einheitlich im BauGB zusammenzufithrens, vgl.
BR-Drucks. 82/93.

8 Vgl. zum Begriff der baulichen Anlagen BVerwG, Urteil vom
10.12. 1971 —, BRS 24 Nr. 149 = BauR 1972, 100; Urteil vom
31.8.1973 - BRS 27, Nr. 122 = BauR 1973, 366; Urteil vom
11.2.1977 — 4 C 8.75 —, BauR 1977, 253 = NJW 1977, 1932;
Urteil vom 14. 9. 1992 — 4 C 15.90 —, DVBL. 1993, 111 = BauR
1993, 300 = NVwZ 1993, 985 — Wohnwagenabstellplatz. Da-
von 7u unterscheiden ist der Begriff Bebauung i. S. von § 34
Abs. | BauGB, »der nur solche baulichen Anlagen umfafit, die
optisch wahrnehmbar sind und ein gewisses Gewicht haben, so
daf} sie geeignet sind; ein Gebiet als Ortsteil mit einem be-
stimmten Charakter zu prigen., vgl. auch Beschluf! vom
6.3.1992 — 4 B 35.92 —, Buchholz 406.11 § 34 BauGB Ny. 149
— Reitplatz; Gelzer/Birk, Bauplanungsrecht, Rdnr. 502.

9 Es muf sich dabei um Anlagen handeln, die in einer auf Dauer
gedachten Weise kiinstlich mit dem I rdboden verbunden sind
und stidrebauliche Relevanz haben, so BVerwG, Urteil vom
3.12.1992 — 4C 27.91 =, BVerwGE 91, 234 Urteil vom
16. 12. 1993 — 4 C 22.92 —, NVwZ 1994, 1010 = ZfBR 1994,
148 = UPR 1994, 228 — Dachgauben; Urteil vom 15.12. 1994
_4C19.93 -, DVBL. 1995, 749 = NVwZ 1995, 897 — Werbe-
tafel.
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vom Landesbaurecht deutlich unterscheidet!°. Er setzt sich
aus zwei Elementen zusammen: Dem Begriff des »Bauens«
und dem Begriff der »bodenrechtlichen Relevanz«. Diese
Einschrinkung ergibt sich aus der auf das Bodenrecht be-
grenzten Kompetenz des Bundesgesetzgebers. So gesehen
erscheinen die Begriffe der »baulichen Anlage« auf bun-
desrechtlicher und landesrechtlicher Grundlage wie sich
teilweise iiberschneidende Kreise!!. Fin Vorhaben kann
daher sowohl den bundesrechtlichen als auch landesrecht-
lichen Begriff der baulichen Anlage umfassen. Es sind aber
auch Vorhaben denkbar, die lediglich Anlagen bundes-
rechtlicher Art, aber auch Anlagen landesrechtlicher Art
darstellen. Wegen der bundesrechtlichen Kompetenzen ist
der Landesgesetzgeber nicht befugt, den §§ 30 bis 35
BauGB weitere (einschrinkende) bodenrechtliche Rege-
lungen hinzuzufiigen'?. Ebensowenig ist der Landesge-
setzgeber berechtigt, die bodenrechtlich relevanten bauli-
chen Anlagen von den materiellen planungsrechtlichen Zu-
lassigkeitsanforderungen der §§30 bis 36 BauGB zu
befreien?’. Die vorgenannten planungsrechtlichen Grund-
sitze sind auch anzuwenden, wenn in einem anderen Ver-
fahren iiber die bauplanungsrechtliche Zulissigkeit des
Vorhabens entschieden wird.

b) Landesrecht

Die bisher geltenden Landesbauordnungen sahen eine Ge-
nehmigungs-, Zustimmungs- oder Anzeigepflicht fiir alle
bodenrechtlich relevanten Vorhaben vor. Landesrechtliche
Freistellungen von der Genehmigungspflicht waren bisher
nur in Fillen von geringfiigiger Bedeutung vorgesehen.
Durch diese priventive Rechtskontrolle im bauaufsichtli-
chen Genehmigungsverfahren wurde sichergestellt, dafl
die stidtebaulichen Belange der §§ 29 ff. BauGB im jewei-
ligen Baugenehmigungsverfahren gewahrt wurden. Die
weitgehende Finheitlichkeit der bisherigen Bauordnungen
war Ausflufl der sog. Bad Diirkheimer Vereinbarung, die
in einer Besprechung der Vertreter von Bund und Lindern
am 21.1.1955 getroffen wurde. Die Linder kiindigten
darin an, fiir alle stidtebaulich relevanten Vorhaben ein
landesrechtliches Genehmigungsverfahren einzufiihren.
Der Bund verzichtete im Gegenzug dafiir auf ein bundes-
rechtlich angeordnetes Genehmigungsverfahren.

10 So BVerwG, Urteil vom 10. 12. 1971 — 4 C 33-35.69 -, DVBL
1972, 221 = BVerwGE 39, 154 (166).

11 BVerwG, Urteil vom 31. 8. 1973 — 4 C 33.71 -, BVerwGE 44,
59 (60).

12 BVerwG, Urteil vom 24.2.1978 — 4 C 12.76 —, DVBL. 1978,
610 = BVerwGE 55, 272.

13 BVerwG, Urteil vom 12.11. 1964 — 1 C 58.64 —, DVBI. 1965,
548 = BVerwGE 20, 12.

14 Vgl. Bundesministerium fiir Wohnungsbau, Schreiben an die
fiir das Bau-, Wohnungs- und Siedlungswesen sowie fiir die
Bauaufsicht (Baupolizei) zustindigen Minister (Senatoren)
der Linder der Bundesrepublik Deutschland vom 24. 2. 1955
sowie den Bericht tiber die Besprechung der Vertreter der fiir
die Bauaufsicht (Baupolizei) zustindigen Minister (Senatoren)
der Linder mit den Vertretern des Bundesministeriums fiir
Wohnungsbau am 21.1.1955 in Bad Diirkheim; vgl. dazu
auch Bundesministerium fiir Wohnungsbau, Schreiben an die
fir das Bau-, Wohnungs- und Siedlungswesen zustindigen
Minister (Senatoren) der Linder vom 26. 10. 1954. In Verfolg
dieser Vereinbarung wurde von der Musterbauordnungs-
Kommission, die aus Vertretern des Bundesministeriums fir
Wohnungsbau und Vertretern aller Linder bestand, eine Mu-
sterbauordnung aufgestellt, die vom Grundsatz her eine Ge-
nehmigungspflicht fiir alle stidtebaulich relevanten Vorhaben
vorsah.

¢) Reformkonzepte auf Landesebene

Die neuen Landesbauordnungen sehen auch in stidtebau-
lich relevanten Bereichen Freistellungen vor. Teilweise ist
lediglich ein vereinfachtes Baugenehmigungsverfahren
oder eine Anzeige erforderlich; teilweise ist nur eine Be-
nachrichtigung vorgesehen 5. Freigestellt werden etwa be-
stmmte Vorhaben im Geltungsbereich eines Bebauungs-
plans aber teilweise auch Auflenbereichsvorhaben, die ei-
ner land- oder forstwirtschaftlichen Nutzung dienen. Zur
Sicherung gemeindlicher Rechte sehen die LBauO teil-
weise vor, dafl die Gemeinde, bei der die Bauunterlagen
einzureichen sind, innerhalb einer bestimmten Frist erkli-
ren kann, dafl ein Genehmigungsverfahren durchzufithren
ist. Die Bauaufsichtsbehorden behalten zudem die Befug-
nis, im Wege der repressiven Kontrolle gegen Bauvorha-
ben, die den offentlich-rechtlichen Vorschriften wider-
sprechen, durch Stillegung der Bauarbeiten und gegebe-
nenfalls durch Abbruchordnung einzuschreiten.

Dabei sind die Freistellungen vielfach nicht vollstindig.
Bei stidtebaulich bedeutenden Vorhaben ist zumeist ein
Anzeigeverfahren oder ein diesem vergleichbares Kennt-
nisgabeverfahren vorgesehen. Die Behérde hat dann die
Moglichkeit, innerhalb einer bestimmten Frist die Ausfiih-
rung des Vorhabens zu untersagen. In derartigen Fillen
findet daher ein Anzeigeverfahren statt, so dafy nach dem
Wortlaut des § 29 Satz 1 BauGB damit auch die §§ 30 bis
37 BauGB gelten.

2. Problemstellung

Auf der Grundlage dieser Freistellungspolitik der Lander
stellt sich die Frage, ob die neuen landesrechtlichen Rege-

15 Vgl. zu den neuen Landesbauordnungen Baumanns, Eine
Lanze fiir eine neue Kodifikation des § 29 BauGB, BauR 1992,
556; Bork, Die neue LBauO NW, StuGR 1995, 227; Brof,, Aus-
gewihlte Probleme des Baurechts, VerwArch. 1994, 129;
Busse, Die neue BayBauO, Handkommentar, Art. 70 Rdnr. 1;
Ewer, Wesentliche Anderungen der LBauO SchlH, SchlHA
1995, 57; Gassner, Aktuelle Fragen des Baurechts, UPR 1995,
85; Fley, Vorrang des Bebauungsplans vor einer Abstandsfli-
chenregelung nach den LBauO, BauR 1995, 303; Hollederer/
Engels/Kéthner, Grenzen, Moglichkeiten und Auswirkungen
innovativer gesetzlicher Regelungen auf Baugenchmigungs-
verfahren in NW, Kéln 1994; Jide, Auf der Flucht vor dem
neuen Baurecht, BayVBl. 1994, 363; ders., Verfahrensfragen
der neuen LBauO, UPR 1995, 81; Kronenbitter, Erfahrungen
mit der Baufreistellungsverordnung und Folgerungen fiir das
beabsichtigte Kenntnisgabeverfahren der LBO-Novelle Bad.-
Wiirtt., BWGZ 1994, 632; Lichtenauer, Landesrechtliche Um-
setzung der Bauproduktrichtlinie, BBauBl. 1994, 898; Meen-
dermann/Lassek, Rechtsfortbildung Baulast, NJW 1993, 424;
Meyer, Die neue Brandenburgische Bauordnung, Wohnungs-
wirtschaft 1994, 12; Moéllgaard, Die LBauO M.-V., LKV 1994,
429; Ortloff, NVwZ 1991, 630; ders., Die Entwicklung des
Bauordnungsrechts, NVwZ 1992, 224; ders., Die Entwicklung
des Bauordnungsrechts, NVwZ 1993, 326; ders, Bauordnungs-
recht — Zwischenbilanz einer emanzipatorischen Entwicklung,
NVwZ 1993, 713; ders., Abschied von der Baugenehmigung —
Beginn beschleunigten Bauens?, NVwZ 1995, 112; Bernd H.
Schulte, Bundesrechtswidrige Baugenehmigungsfreistellung
von Wohngebiuden durch Landesbauordnungen?, BauR 1995,
174; Simon, Die neue BayBauO aus der Sicht der Praxis,
BayVBL 1994, 332; ders., Fiir eine sach- u‘,ncl praxisgerechte
Anwendung der neuen BayBauO, BayVBl. 1994, 581; Steffen,
Bausteine fiir eine Okologisierung des Bauordnungsrechts,
ZUR 1993, 49; Stelkens, Verwaltungsgerichtsbarkeit im Um-
bruch, NVwZ 1995, 325; Stollmann, Der Entwurf der neuen
BauO NW, NVWBL 1995, 41; Stiier, Die neue LBauO NW,
Tagungsbericht, DVBL. 1996, %6.
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lungsmodelle zur Vereinfachung des Baugenehmigungs-
verfahrens einschliefilich der beabsichtigten Erweiterung
der Freistellungskataloge mit hsherrangigem Recht verein-
bar sind. Auch kénnte sich aus den verinderten landes-
rechtlichen Regelungen ein bundesrechtlicher Regelungs-
bedarf ergeben.

a) Praventive und repressive Kontrolle

Das Baugenehmigungsverfahren der Linder war bisher
von dem Grundsatz der allumfassenden priventiven Kon-
trolle geprigt. Das Bauen war vom Grundsatz her generell
verboten, wenn es nicht aufgrund eines entsprechenden
Verfahrens durch férmliche Baugenehmigung zugelassen
wurde. Durch die landesrechtlichen Genehmigungs-, Zu-
stimmungs- und Anzeigevorbehalte wurde in den LBauO
sichergestellt, dafl auch die planungsrechtlichen Anforde-
rungen der §§ 29 ff. BauGB erfiillt wurden. Der Riickzug
des Landesrechts aus einer priventiven Kontrolle fithrt da-
her dazu, daf} in diesem Umfang auch die materiellen stid-
tebaulichen Belange der §§ 29 ff. BauGB nicht mehr durch
ein férmliches Baugenehmigungsverfahren gesichert sind.
Denn die weiterhin bestehenden repressiven Kontrollmég-
lichkeiten der Bauaufsicht sind bisher nicht Ankniipfungs-
punkt der planungsrechtlichen Zulissigkeit nach den
§§ 29 ff. BauGB gewesen.

b) Reichweite landesrechtlicher Freistellungen

Mit dem teilweisen Abschied des Landesgesetzgebers von
einer priventiven Kontrolle bestehen allerdings fiir die
Bauaufsichtsbehdrden weiterhin Moglichkeiten einer re-
pressiven Kontrolle. Die landesrechtliche Freistellung von
einer Genehmigungs-, Zustimmungs- oder Anzeigepflicht
bedeutet nicht, dafl das Vorhaben damit auch fiir materiell
legal erklirt wird oder durch die Bauaufsichtsbehérden im
Wege der repressiven Kontrolle nicht verhindert werden
konnte. Insbesondere werden die bundesrechtlichen stid-
tebaulichen Anforderungen nach §§ 29 ff. BauGB damit
nicht kassiert, wenn sie sich nicht ihrerseits an das Erfor-
dernis einer landesrechtlich angeordneten Genehmigungs-,
Zustimmungs- oder Anzeigepflicht binden und damit so-
zusagen. selbst verabschieden. Allerdings verkniipfc die
Vorbehaltsklause) des § 29 Satz 1 BauGB die Geltung der
planungsrechtlichen Zuldssigkeitsvoraussetzungen gegen-
wirtig mit einem landesrechtlich angeordneten Genehmi-
gungs-, Zustimmungs- oder Anzeigeverfahren. Findet ein
solches Verfahren nicht statt, so gelten auch die planungs-
rechtlichen Zulissigkeitsanforderungen der §§ 30 bis 37
BauGB nach dem Wortlaur des § 29 Satz 1 BauGB nicht?e.

3, Regelungsspielraum des Landesgesetzgebers

Der Landesgeseizgeber mufl zwar die bodenrechtlichen
Vorgaben des Bundesgesetzgebers und damit auch die pla-
nungsrechtlichen Zulissigkeitsregelungen in §§ 29 bis 37
BauGB wahren. Dies mufl aber — vor dem Hintergrund
von Reformiiberlegungen auf Bundesebene — nicht zwin-
gend durch ein priventives Genehmigungsverfahren ge-
schehen. Die schon in den bisherigen LBauQ enthaltenen
Freistellungen sind dafiir Beleg, dafl zumindest unterhalb
einer stidtebaulichen Geringfiigigkeits- oder Erheblich-

16 Daraus hat das BVerwG geschlossen, daf der Landesgesetzge-
ber bei der gegenwiirtigen Fassung des § 29 Satz 1 BauGB zu-
mindest bei stidtebaulichen Vorhaben von einigem Gewicht
ein priventives Kontrollverfahren einfithren miisse, um damit
die Geltung der §§30 bis 37 BauGB sicherzustellen, so
BVerwG (Fufin. 6), DVBL. 1986, 265 — Wyhl.

keitsschwelle eine (vollige) Freistellung durch den Landes-
gesetzgeber angeordnet werden konnteV. Denn auch die
repressiven bauaufsichtlichen Kompetenzen konnen sich
zumindest in einem gewissen Umfang als Sicherungsin-
strumente zur Wahrung stidtebaulicher Belange erweisen,
wenn hierdurch ein effektiver Verwaltungsvollzug durch
die Bauaufsichtsbehsrden sichergestellt ist. Ob und in wel-
chem Umfang dies moglich ist, wird allerdings unter-
schiedlich beurteilt.

a) Vorgaben des Wyhl-Urteils

Das BVerwG hat den Landesgesetzgeber im Wyhl-Urteil 18
nach der bisherigen Gesetzeslage fiir verpflichtet gehalten,
Vorhaben von einiger bodenrechtlicher Bedeutung einem
priaventiven Genehmigungsverfahren zu unterstellen.
Diese Verpflichtung des Landesgesetzgebers ergibt sich
daraus, dafl die gegenwirtige Fassung des §29 Satz 1
BauGB die planungsrechtlichen Zulissigkeitsvorausset-
zungen der §§ 30 ff. BauGB nur dann fiir anwendbar er-
klirt, wenn ein landesrechtlich angeordnetes Genehmi-
gungs-, Anzeige- oder Zustimmungsverfahren stattfindet.
Da der Landesgesetzgeber jedoch nicht befugt sei, die ma-
teriellen planungsrechtlichen Zulassigkeitsanforderungen
der §§ 29 ff. BauGB durch weitgehende Freistellungen au-
fer Kraft zu setzen, sei der Landesgesetzgeber verpflich-
tet, zumindest bei Vorhaben von einigem stidtebaulichen
Gewicht ein Genehmigungs-, Anzeige- oder Zustim-
mungsverfahren anzuordnen. Aus dieser Sicht kénnten

verschiedene landesrechtliche Freistellungsregelungen ver-

fassungsrechtlich bedenklich erscheinen, weil sie die Ein-
haltung der stidtebaulichen Vorhaben in §§ 29 ff. BauGB
nicht durch ein priventives Genehmigungs- oder Anzeige-
verfahren sicherstellen und die Freistellung auch oberhalb
einer traditionell geduldeten Geringfuigigkeitsschwelle er-
moglicht haben. Dies gilt etwa bei einer weitgehenden
Freistellung von Auflenbereichsvorhaben (§ 35 BauGB),
aber auch von Vorhaben in beplanten Gebieten (§30 1
BauGB), bei denen vor Baubeginn keine Priifung der pla-
nungsrechtlichen Zulissigkeit stattfindet.

b) Offene Fragen

Bei der Auslegung des § 29 Satz 1 BauGB ergeben sich al-
lerdings einige offene Fragen: Die Vorschrift findet An-
wendung, wenn ein Genehmigungs-, Zustimmungs- oder
Anzeigeverfahren stattfindet. Unter Genehmigungsverfah-
ren wird man eine Priifung der Zulissigkeit des Vorhabens
in einem férmlichen Verwaltungsverfahren zu verstehen
haben. Ein Zustimmungsverfahren ist zumeist fiir 6ffentli-
che Bauherren vorgesehen, deren Vorhaben keiner Bauge-
nehmigung bediirfen. Bei baulichen Anlagen, die der Lan-
desverteidigung dienen, reicht sogar vielfach ein allgemei-
nes Kenntnisgabeverfahren aus. Ein Anzeigeverfahren
setzt die Kenntnisgabe von Bauunterlagen an die Behorde
voraus. Findet ein Anzeigeverfahren statt, so ist damit
auch die Anwendbarkeit der §§ 30 bis 37 BauGB sicherge-
stellt. Behilt daher der Landesgesetzgeber zumindest ein
Anzeigeverfahren oder ein vergleichbares Kenntnisgabe-

17 Auch ein landesrechtlich angeordnetes Anzeigeverfahren ist
jedenfalls-dann nicht erforderlich, wenn das Vorhaben nicht
stidtebaulich relevant ist. Denn dann gelten die §§ 30 bis 37
BauGB ohnehin nicht, vgl. BVerfG (Fufin. 5), BVerfGE 3, 407
— Bodenrechtsgutachten. :

18 BVerwG (Fufin. 6), DVBL 1986, 265 ~ Wyhl; vgl. auch Be-
schluff vom 22.2.1988 ~ 7B 28.88 —, DOV 1988, 559 =
NVwZ 1988, 1019 = UPR 1988, 344 = Hoppe/Stiter, RzB
(Fufin. 5), Rdnr. 64 — Asphalt-Mischanlage.
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verfahren bei, so ist die Geltung der materiellen planungs-
rechtlichen Zulissigkeitsanforderungen auch weiterhin si-
chergestelle. Da die Landesbauordnungen bei Freistel-
lungsverfahren vielfach eine Vorlage der Bauunterlagen
verpflichtend vorschreiben, ist in diesen Fillen trotz der
angeordneten Freistellung ein Anzeigeverfahren vorgese-
hen und damit die Anwendbarkeit der §§ 30 bis 37 BauGB
gegeben. Offen ist dabei, ob die Vorlage der Unterlagen
an die Baugenehmigungs- oder Bauaufsichtsbehérde erfol-
gen mufd oder ob etwa auch die alleinige Information der
Gemeinde ausreicht. Da § 29 Satz 1 BauGB nicht auf eine
bestimmte Ausgestaltung des Anzeigeverfahrens abhebt,
spricht einiges dafiir, auch eine solche Information als An-
zeigeverfahren und damit als ausreichend fiir die Anwen-
dung der §§ 30 bis 37 BauGB anzusehen.

Offen ist auch, ob der Landesgesetzgeber die durch
Freistellungsregelungen bewirkte Nichtanwendbarkeit der
planungsrechtlichen Vorschriften dadurch ausgleichen
kann, dafl er seinerseits die Vorschriften der §§ 30 bis 37
BauGB konkret oder durch salvatorische Klauseln®® fiir
anwendbar erklirt. Dann kénnte der Landesgesetzgeber in
beliebigem Umfang freistellen, gleichwohl die Geltung der
§§ 30 bis 37 BauGB durch eine allgemeine salvatorische
Klausel in der LBauO sicherstellen. Die materiellen pla-
nungsrechtlichen Vorschriften wiren dadurch gewahrt,
eine priventive Kontrolle fiele allerdings auch bei stidte-
baulich bedeutsamen Vorhaben aus.

Und damit hingt die weitere Fragestellung zusammen,
ob der Landesgesetzgeber iiber die formale Sicherstellung
der Anwendbarkeit der §§ 30 bis 37 BauGB hinaus zur An-
ordnung eines priventiven Kontrollverfahrens verpflichtet
ist. Denn durch die Regelung eines Anzeigeverfahrens ist
zwar die Vorbehaltsklausel des § 29 Satz 1 BauGB erfiille,
keinesfalls aber sichergestellt, dafl die planungsrechtliche
Zulissigkeit des Vorhabens auch in einem landesrechtlich
angeordneten priventiven Kontrollverfahren gepriift wird.
Auch durch sehr kurze Priifungsfristen oder landesrecht-
lich angeordnete Fiktionen einer Genehmigung kénnte
eine effektive priventive Kontrolle leerlaufen. Es wire
dann zwar die materielle Geltung der §§ 30 bis 37 BauGB
formal erreicht, in der Sache aber nicht gewihrleistet, daf§
die stidtebaulichen Belange in einem vorgezogenen Priif-
verfahren auch tatsichlich gewahrt wiirden.

Der Landesgesetzgeber konnte daher iiber die Aussagen
des Wyhl-Urteils hinaus nicht nur zur Regelung eines Ge-
nehmigungs-, Anzeige- oder Zustimmungsverfahrens ver-
pflichtet sein, um die Anwendung der §§ 30 bis 37 BauGB
sicherzustellen. Es konnte sich fiir den Landesgesetzgeber
dartiber hinaus die Verpflichtung ergeben, fiir Vorhaben
von stidtebaulicher Bedeutung ein priventives Kontroll-
verfahren vorzusehen. Denkbar wire, die Verpfhchtung
des Landesgesetzgebers zur Einfithrung einer priventiven
Kontrolle an dem Grad der jeweiligen stidtebaulichen Be-
deutung zu orientieren und wie folgt zu differenzieren:

— Vorhaben, die keine bodenrechtlichen Auswirkungen
haben, unterfallen dem Gebot eines landesrechtlich an-
geordneten Genehmigungs-, Zustimmungs- oder Anzei-
geverfahrens nicht, weil bei solchen Vorhaben das Recht

19 Vgl. etwa § 65 V LBauO M.-V.-: »Genehmigungsfreie Vorha-
ben miissen ebenso wie genehmigungsbediirftige Vorhaben
den offentlich-rechtlichen Vorschriften entsprechen.« § 65
Abs. 4 BauO NW: »Die Genehmigungsfreiheit entbindet nicht
von der Verpflichtung zur Einhaltung der Anforderungen, die
in diesem Gesetz, in Vorschriften aufgrund dieses Gesetzes
oder in anderen offentlich-rechtlichen Vorschriften gestellt
werden.«

der stidtebaulichen Planung nach §§ 29 ff. BauGB nicht
betroffen ist2°.

— Vorhaben mit lediglich geringfiigigen stidtebaulichen
Auswirkungen (»von geringem stidtebaulichen Ge-
wicht«) kann der Landesgesetzgeber ganz von der Ge-
nehmigungs-, Zustimmungs- oder Anzeigepflicht frei-
stellen. Solche Vorhaben konnten bereits traditionell
durch den Landesgesetzgeber genehmigungs-, zustim-
mungs- oder anzeigefrei gestellt werden.

— Vorhaben mit einigem stidtebaulichen Gewicht sind zu-
mindest einem Anzeigeverfahren zu unterwerfen.

— Vorhaben mit dariiber hinausgehender stidtebaulicher
Bedeutung hat der Landesgesetzgeber einem férmlichen
Genehmigungsverfahren zu unterziehen.

Eine endgiiltige Klirung der Frage, ob und in welchem
Umfang der Landesgesetzgeber aus der Sicht der Wah-
rung bundesrechtlicher Belange zur Einfithrung eines pri-
ventiven Kontrollverfahrens verpflichtet ist, sollte nicht
abgewartet werden. Vielmehr ist auch wegen der verfas-
sungsrechtlich unsicheren Rechtslage ein Handeln des
Bundesgesetzgebers empfehlenswert. Zugleich wiirden die
Linder eine klare Basis fiir ihren Gestaltungsspielraum in
den LBauO vorfinden.

4. Mafistibe fiireine Neuregelung durchden Bundesgesetzgeber

Der Bundesgesetzgeber sollte bei der angestrebten Neure-
gelung die Jewelhgen Vor- und Nachteile der pravenmven
und repressiven Kontrolle ebenso einbeziehen, wie er be-
rechtigte Belange der kommunalen Selbstverwaltung si-
chern sollte. Auch wire ein angemessener Ausgleich zwi-
schen den Eigentumsrechten des Bauherrn und des Nach-
barn zu gewihrleisten.

a) Vor- und Nachteile der priventiven Kontrolle

Die priventive Kontrolle der planungs- und bauordnungs-
rechtlichen Zulissigkeit eines Vorhabens durch ein vorge-
schaltetes Genehmigungsverfahren wird vor allem mit dem
Ziel gerechtfertigt, nicht dem Gesetz entsprechende Vor-
haben zu verhindern. Eine repressive Kontrolle durch
nachtrigliches Einschreiten komme zu spit und kénne die
Beachtung der bauplanungs- und bauordnungsrechtlichen
Vorschriften nicht ausreichend gewihrleisten. Eine pria=
ventive Kontrolle durch ein {érmliches Genehmigungsver-
fahren sei daher auch aus rechtsstaatlichen Griinden aber
auch zum Schutz des Bauherrn, vielleicht auch des Nach-
barn und der planenden Gemeinde, erforderlich. Anderen-
falls bestehe auch die Gefahr, dafl der Bauherr Investitio-
nen titige, die sich im nachhinein als nutzlos erweisen.

b) Vor- und Nachteile einer repressiven Kontrolle

Die Einschrinkung der priventiven Kontrolle begriinden
die Befiirworter mit einem Abbau an staatlicher Kontrolle
und Biirokratie. Eine vorhergehende Kontrolle erschwere
Investitionen und fithre zu einer Aufblihung des Verwal-
tungsverfahrens, die nicht erforderlich sei. Das Rechtsbe-
wuftsein der Bevolkerung werde zudem sicherstellen, dafl
mit der Ausfithrung eines Bauvorhabens nur begonnen
werde, wenn es materiell legal sei. Auswiichsen kdnne mit
repressiven Stillegungsverfiigungen und gegebenenfalls
Abbruchanordnungen entgegengewirkt werden.

¢) Bauleitplanung als Element der kommunalen
Selbstverwaltung

Stidtebauliche Planung unterliegt der eigenverantwortli-
chen Gestaltung der planenden Stidte und Gemeinden.

20 BVerfG (Fufin. 5), BVerfGE 3, 407 — Bodenrechtsgutachten.
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Die kommunale Selbstverwaltung duflert sich in der Auf-
stellu_ng der Bauleitpline und in der Einvernehmensrege-
lung in § 36 BauGB. Diese materiellen stidtebaulichen Ge-
staltungsmoglichkeiten, die auch in der Zuriickstellung
von Bauvorhaben nach § 15 BauGB und in der Verinde-
rungssperre nach §§ 14, 17 BauGB ihren Ausdruck finden,
haben — soweit sie durch die Selbstverwaltungsgarantie in
Art. 28 Abs. 2 GG gesichert werden ~ auch Bundes- und
Landesgesetzgeber zu wahren. Das Recht auf Beteiligung
bezieht sich seinem Gegenstand nach auf Information und
Anhérung?t. Der Anspruch auf Information richtet sich
auf den fiir die Entscheidung erheblichen Sachverhalt, so-
weit die rechtlich geschiitzten Belange der am Verfahren
beteiligten Selbstverwaltungskérperschaften- durch die
Entscheidung betroffen werden kénnen. Die Art und
Weise der Information hat sich im Einzelfall an threm da-
nach gebotenen Umfang auszurichten. Diese gemeindli-
chen Mitwirkungsrechte bestehen gegeniiber allen Fach-
planungen wie etwa bei der Planung von Flughifen, Kern-
kraftwerken, wasserrechtlichen Planfeststellungsverfahren,
bergbaulichen Einwirkungen oder Straflenplanungen
cbenso wie bei abfallrechtlichen Planfeststellungsverfah-
ren und vergleichbaren Fachplanungen??, aber auch bei al-
len anderen Entscheidungen, die sich raumrelevant unmit-
telbar auf das Gemeindegebiet auswirken und eine stidte-
bauliche Relevanz haben.

d) Nachbarschutz

Bundes- und Landesgesetzgeber haben auch in dem durch
die Eigentumsgarantie in Art. 14 GG gebotenen Umfang
Nachbarrechte ausreichend zu sichern. Zwar unterliegen
Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums der
‘gesetzgeberischen Gestaltungsmoglichkeit. Hierbei ist der
Gesetzgeber aber an die verfassungsrechtlichen Direktiven
der Privatniitzigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG) einerseits und dessen Sozialbindung (Art. 14 Abs. 2
GG) andererseits gebunden. Zudem wird das Eigentum
nicht zuletzt durch verfahrensrechtliche Garantien wirk-
sam, die darauf gerichtet sind, zwischen Privatniitzigkeit

21 BVerwG, Urteil vom 14, 2. 1969 — 4 C 215.65 -, BVerwGE 31,
263 = Hoppe/Stiier, RzB (Fufin. 5), Rdnr. 1160 ~ gemeindli-
ches Einvernehmen; Urteil vom 12.12.1969 — 4 C 105.66 —,
DVBI. 1970, 414 = BVerwGE 34, 301 = Hoppe/Stiier, RzB,
Rdnr. 23 = Abwiagungsgebot; Urteil vom 21.5.1976 - 4C
38.74 —, DVBL. 1976, 786 = BVerwGE 51, 6 = Hoppe/Stiier,
RzB, Rdnr. 1163 — Darmstadt-Siid; Urteil vom 7.7.1978 —
4 C 78.76.—, DVBI. 1978, 845 = BVerwGE 56, 110 = Hoppe/
Stiter, RzB, Rdnr. 1164 — Frankfurter Flughafen; Urteil vom
11.12.1978 — 4 C 13.78 —, DOV 1979, 517 = Hoppe/Stiier,
RzB, Rdnr. 1165 — Spenge; Urteil vom 17.7. 1980 — 7C
101.78 -, DVBI. 1980, 1001 = BVerwGE 60, 297 = Hoppe/
Stiter, RzB, Rdnr. 471 — Wyhl; Urteil vom 30. 5. 1984 - 4C
58.81 —, DVBL 1984, 1075 = BVerwGE 69, 256. = Hoppe/
Stiier, RzB, Rdnr. 1171 ~ Minchen IL; Urteil vom 11. 4. 1986 —
4C 51.83 . DVBL 1986, 1003 = BVerwGE 74, 124 = Hoppe/
Stiter, RzB, Rdnr. 1173 -~ Standortitbungsplatz; Urteil vom
16. 12, 1988 — 4°'C 40.86 —, DVBL 1989, 363 = BVerwGE 81,
95 = Hoppe/Stiter, RzB, Rdnr. 1180 — Hubschrauberlande-
platz; Urteil vom 20. 11, 1987 — 4 C 39.84 —, NVwZ 1988, 731
= . Hoppe/Stiier, RzB, Rdnr. 1186 = Stuttgart; Urteil vom
15..12..1989 — 4 C 36.86 —, DVBL. 1990, 427 = BVerwGE 84,
209 = Hoppe/Stiier, RzB, Rdar. 136 - gemeindenachbarlicher
Immissionsschutz.

22 Vgl. aus der Rechisprechung des BVerfG Beschlul vom
7.10.1980 — 2 BvR 584 u. a. —; DVBL. 1981, 535 = BVerfGE
56, 298 = Hoppe/Stiir, RzB (Fufdn. 5), Rdnr. 1157 — Memmin-
gen; Urteil vom 23.11. 1988 — 2 BvR 1619/83 u.a., DVBL

1989, 300 = ‘BVerfGE 79, 127 = Hoppe/Stiier, RzB,
Rdnr. 1159~ Rastede.

und Sozialpflichtigkeit des Eigentums auch im Verhiltnis
Drittbeteiligter einen sachgerechten Ausgleich zu schaffen.
Hieraus kdnnen sich zu beriicksichtigende materielle oder
auch verfahrensrechtliche Belange des dem Vorhaben be-
nachbarten Eigentiimers ergeben, die in der Tendenz auf
ein formliches Genehmigungsverfahren abzielen.

Auch koénnte jenseits einer verfassungsrechtlichen Ga-
rantie der Nachbarschutz durch einen Riickzug des Lan-
desgesetzgebers aus der priventiven Kontrolle gemindert
werden. Denn ein Anspruch des Nachbarn auf repressives
Einschreiten der Bauaufsichtsbehsrden wird vielfach nur
in einem weit geringeren Umfang gegeben sein als die
Moglichkeit des Nachbarn, eine rechtswidrig erteilte Ge-
nehmigung zu Fall zu bringen, von deren Bestand oder
Vollziehbarkeit der Beginn des Bauvorhabens abhingt.

5. Stidtebaupolitik

Trotz dieser rechtspolitischen Ausgangspunkte besteht fiir
den Bund weitgehende Entscheidungsfreiheit. So hat der
Bundesgesetzgeber bei seinen Regelungen zur planungs-
rechtlichen Zulissigkeit von Vorhaben und der Plansiche-
rungsinstrumente einen weiten Spielraum, der von einer
strikten Bindung aller stidtebaulich relevanten Vorhaben
an das Planungsrecht bis hin zu einer auch bundesrecht-
lich angeordneten Freistellung von Vorhaben von dem ma-
teriellen planungsrechtlichen Zulissigkeitsvoraussetzun-
gen reicht. So wire der Bundesgesetzgeber etwa nicht
daran gehindert, durch eine Regelung in § 29 BauGB oder
cine entsprechende Fassung des § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB
vorzuschreiben, dafl und in welchen Fillen in dem vom
landesrechtlichen Genehmigungserfordernis abgekoppel-
ten Anwendungsbereich des § 29 BauGB ein bauaufsichtli-
ches Verfahren stattfinden muff 2. Der Bundesgesetzgeber
wire aber auch in der Lage, auf die Durchfihrung eines
landesrechtlich angeordneten Genehmigungsverfahrens
ganz zu verzichten und es den Lindern freizustellen, ob
und in welchen Fillen sie eine priventive Kontrolle fiir
zweckmifig halten. Allerdings stellt sich fiir den Bundes-
gesetzgeber dann die Frage, wie die stidtebaulichen Be-
lange in §§ 30 bis 37 BauGB und die gemeindlichen Rechte
nach § 36 BauGB bei Vorhaben gesichert werden kénnen,
bei denen nach Landesrecht kein Genehmigungs-, Zustim-
mungs- oder Anzeigeverfahren stattfindet. Denn die pla-
nungsrechtlichen Zulissigkeitsanforderungen  kénnten
ohne priventives Genehmigungsverfahren leerlaufen. Und
auch die Rechte der Gemeinden und gegebenentalls der
Nachbarn kénnten aus verfassungsrechtlichen Griinden
durch formliche Zulassungsverfahren zu wahren sein. Wie
der Bundesgesetzgeber auf die neuen Entwicklungen in
den LBauO reagiert, ist allerdings in dem vorgenannten
Rahmen nicht nur eine Rechtsfrage, sondern in zumindest
ebenso grofiem Umfang eine Frage der Stadtebaupolitik.
Bei dieser Bewertung stehen auch die Vorgaben des Wyhl-
Urteils zur Disposition. Der Bundesgesetzgeber kann da-
bei den Freistellungstendenzen der LBauO entgegenwir-
ken, wie er sie ebenso durch vergleichbare Regelungen un-
terstiitzen kann.

a) Lindervorrang: Weitgehende Freistellung

Will der Bundesgesetzgeber die Freistellungstendenzen
der Bundeslinder unterstiitzen, so konnte er die bisher in
§ 29 BauBG angeordneten und vom Wyhl-Urteil beschrie-
benen Bindungen des Landesrechts an ein priventives Ge-
nehmigungsverfahren zur Sicherung stidtebaulicher Be-

23 BVerwG (Fufn. 6), DVBL 1986, 265 — Wyhl.
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lange 16sen und es dem Landesrecht iiberlassen, ob ein
Genehmigungs-, Zustimmungs- oder Anzeigeverfahren er-
forderlich ist. Um allerdings eine materielle Sicherung der
stidtebaulichen Belange zu gewihrleisten, sollte auch in
diesem TFall die Geltung des Stidtebaurechts des Bundes
von den landesrechtlichen Genehmigungs-, Zustimmungs-
oder Anzeigeverfahren abgekoppelt werden. Um den pla-
nungsrechtlichen und stidtebaulichen Belangen der
§§ 29 ff. BauGB auch bei einem Riickzug des Landesge-
setzgebers aus einer priventiven Kontrolle Wirkung zu
verleihen, wire daher zu iiberlegen, die Geltung der §§ 30
bis 37 BauGB nicht von einem landesrechtlichen Genehmi-
gungs-, Zustimmungs- oder Anzeigeverfahren abhingig
zu machen, sondern sie generell auf planungsrechtlich re-
levante Vorhaben i.S. des § 29 BauGB zu beziehen. Der
Halbsatz in § 29 Satz 1 BauGB »und die einer bauaufsicht-
lichen Genehmigung oder Zustimmung bediirfen oder die
der Bauaufsichtsbehorde angezeigt werden miissen«
konnte gestrichen werden.

Bleibt es bei dieser Streichung und wird sie nicht durch
andere Neuregelungen flankiert, so wire der Landesge-
setzgeber allerdings vielleicht véllig freigestellt, in wel-
chem Umfang er kiinftig planungsrechtlich relevante Vor-
haben einem priventiven Genehmigungs- oder Anzeige-
verfahren unterstellt. Denn die Verpflichtung des Landes-
gesetzgebers zu einem landesrechtlich angeordneten Ge-
nehmigungs-, Zustimmungs- oder Anzeigeverfahren ist im
Wyhl-Urteil (nur) aus dem Umstand abgeleitet worden,
dafl §29 Satz 1 BauGB in seiner gegenwirtigen Fassung
eine entsprechende Vorbehalts- und Verweisklausel in das
Landesrecht enthilt. Ob und in welchem Umfang auch bei
Streichung dieses Vorbehalts eine Verpflichtung der Lan-
desgesetzgeber besteht, zur Sicherung des Stidtebaurechts
ein landesrechtliches Genehmigungsverfahren einzufiih-
ren, ist offen.

Ungeklirt ist auch, welche Auswirkungen eine stirkere
Freistellung von einem Genehmigungs- und Anzeigever-
fahren fiir die Rechtsposition des Nachbarn hat. Die vor-
dergriindige Uberlegung, daf bei fehlender Baugenehmi-
gung ein Angriffsgegenstand der Nachbarklage ausfillc
und damit der Rechtsschutz des Nachbarn leerliuft, ist si-
cherlich zu kurz gegriffen. Auch bei fehlendem Genehmi-
gungsverfahren konnten Rechte gegeniiber der Bauauf-
sichtsbehorde etwa mit dem Hinweis geltend gemacht wer-
den, das Vorhaben sei genehmigungsbediirftig und damit
formell, zumindest aber materiell illegal, so dafl ein Fin-
schreiten der Baubehorde erforderlich sei. Ein solcher
Vortrag konnte mit einem Eilantrag auf sofortige Still-
legung des Bauvorhabens nach § 123 VwGO verkniipft
werden. Vor allem, wenn keine Unterlagen verfiigbar sind
und eine Vorpriifung durch die Baugenehmigungsbehorde
nicht stattgefunden hat, kénnten die Gerichte in solchen
Fillen zunichst zu einer vorliufigen Stillegung der Bau-
stelle neigen, bis die konkreten Umstinde geklirt sind.
Dann kénnte der Verzicht auf ein Genehmigungsverfah-
ren gerade in Nachbarstreitigkeiten am Ende das Gegen-
teil von dem bewirken, was eigentlich beabsichtigt war.

b) Bundesvorrang: Weitreichende praventive Kontrolle

Der Bundesgesetzgeber wire vor dem Hintergrund des
Wyhl-Urteils 24 auf der anderen Seite auch in der Lage, die
Einhaltung stidtebaulicher Belange durch ein vorgezoge-
nes Genehmigungsverfahren sicherzustellen und die Lin-
der zur FEinrichtung eines solchen priventiven Genehmi-

24 BVerwG (Fufin. 6), DVBI. 1986, 265 — Wyhl.

gungs-, Zustimmungs- oder Anzeigeverfahren zu ver-
pilichten. Dies kénnte auch dadurch geschehen, dafl die
Linder in Anderung ihrer neuen Bauordnungen bei Vor-
haben mit stidtebaulicher Relevanz zu einem Genehmi-
gungs-, Zustimmungs- oder Anzeigeverfahren verpflichtet
werden. §36 Abs. 1 BauGB kénnte dann etwa dahinge-
hend geindert werden, dafl die Wahrung stidtebaulicher
Belange in einem bauaufsichtlichen Verfahren zu sichern
ist. Die Wahrung stidtebaulicher Belange konnte aber
auch dadurch geschehen, dafl dies die Linder in einem an-
deren Genehmigungs-, Zustimmungs- oder Anzeigever-
fahren auflerhalb eines Baugenehmigungsverfahrens si-
cherstellen. Ebenso konnte der Bundesgesetzgeber vor-
schreiben, dafl zumindest in Fillen bedeutender stidtebau-
licher Relevanz nicht nur ein Anzeigeverfahren, sondern
ein Genehmigungsverfahren stattfinden muf}, und die Lin-
der damit in bestimmten Fillen zu einem qualifizierten
Pritfungsverfahren innerhalb oder auflerhalb baurechtli-
cher Verfahren verpflichten.

¢) Reichweite und Grenzen von Freistellungstendenzen

Bei der (stidtebau-)politischen Bewertung sollte auf der
einen Seite beriicksichtigt werden, daf} die Linder mit den
von ihnen teilweise vorgenommenen Freistellungen dem
vielfach geiduflerten Wunsch nach einem Abbau von Biiro-
kratie und Verfahrenshemmnissen nachgekommen sind .
Solche Gesichtspunkte kénnten vor allem im Bereich eines
qualifizierten Bebauungsplans dann die Oberhand gewin-
nen, wenn das Vorhaben den Festsetzungen eines Bebau-
ungsplanes entspricht (§ 30 Abs. 1 BauGB) und iiber eine
bestimmte Gréflenordnung und stidebauliche Relevanz
nicht hinausgeht. Demgegeniiber sollte im nichtbeplanten
Innenbereich (§ 34 BauGB) und im Auflenbereich (§ 35
BauGB) auf eine priventive Kontrolle, abgesehen von ei-
ner stidtebaulichen Geringfiigigkeitsschwelle, nicht ver-
zichtet werden.

6. Mittlere Linie

Es konnte sich daher fiir den Bundesgesetzgeber empfeh-
len, die bisherigen Freistellungstendenzen der Linder
durch entsprechende bundesrechtliche Regelungen in einer
»mittleren Reichweite« vor allem im beplanten Bereich,
aber auch durch eine Neubestimmung der Erheblichkeits-
schwelle fiir genehmigungsbediirftige oder anzeigepflich-
tige Vorhaben zu unterstiitzen, zugleich aber weiteren
Freistellungstendenzen, mit denen die erforderliche pri-
ventive Kontrolle etwa auch im nichtbeplanten Innen-
oder Auflenbereich angestrebt wiirde, entgegenzuwirken.
Aus einer solchen »mittleren Linie« kdnnten folgende Ein-
zelregelungen auf Bundesebene abgeleitet werden:

a) Liosung wvon der landesrechtlichen Genebmigungspflicht —
Vorbaben mit stidtebaulicher Relevanz

Um den planungsrechtlichen stidtebaulichen Belangen der
§§ 29 ff. BauGB auch bei einem Riickzug des Landesge-
setzgebers aus der priventiven Kontrolle Wirkung zu ver-
leihen, sollte der Halbsatz in § 29 Satz 1 BauGB »und die
einer bauaufsichtlichen Genebmigung oder Zustimmung be-
diirfen oder die der Bauaufsichtsbebérde angezeigt werden
miissen« gestrichen werden (s. 0.)26. Auch sollte klargestellt

25 Die Linder verweisen dazu auf die entsprechenden Erkldrun-
gen des Bauministeriums, die den neuen Landesbauordnungen
vorausgegangen sind.

26 §29 Abs. 1 BauGB-E konnte unter Einschlufl entsprechender
redaktioneller Anderungen wie folgt gefafit werden: »Fiir die
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werden, daf sich die Geltung der §§ 30 bis' 37 BauGB auf
stadtebaulich relevante Vorhaben bezieht. Die Streichung
der Vorbehalts- und Verweisklausel in § 29 Satz 1 BauGB
allein kénnte jedoch wegen der dadurch moglicherweise
bewirkten volligen Freistellung des Landesgesetzgebers
nicht ausreichen, die Geltung und Beachtung planungs-
rechtlicher Grundsitze auch in Zukunft sicherzustellen. -

b) Freistellungsermichtigung an den Landesgeserzgeber

Um daher die Durchfithrung eines Genehmigungsverfah-
rens bei Vorhaben von einigem stidtebaulichem Gewicht
weiterhin zu gewihrleisten, konnte in § 29 BauGB eine
grundsitzliche Genehmigungspflicht fiir-alle bodenrecht-
lich relevanten Vorhaben eingefithrt werden (§ 29 Abs. 2
BauGB-E)?. Zugleich koénnten die Linder durch entspre-
chende Freistellungsregelungen ermichtigt werden, Vor-
haben von geringer stidtebaulicher Bedeutung (Geringfu-
gigkeitsschwelle) von einem formlichen Priifungsverfahren
freizustellen 5. Dje Freistellung von einem Genehmigungs-
oder Zustimmungsverfahren kénnte sich auch auf plan-
konforme Vorhaben im Geltungsbereich eines qualifizier-
ten Bebauungsplans oder eines Vorhaben- und . Erschlie-
Bungsplans beziehen. Damit wiren einerseits die materiel-
len stidtebailichen Belange auch in Freistellungsfillen ge-
wihrt, andererseits wire unterhalb einer Geringfiigigkeits-
schwelle und bei plankonformen Genehmigungen eine
Freistellung durch -den Landesgesetzgeber moglich. Es
kénnte auch erwogen werden, diese Freistellung im be-
planten Bereich auf solche Vorhaben zu begrenzen, die
keine herausragende stidtebauliche Bedeutung haben?.

c) Wabrung gemeind[ic/aer Rechte

Um die gemeindlichen Rechte zu wahren, sollte bei stidte-
baulich relevanten Vorhaben zumindest oberhalb der vor-
genannten Geringfiigigkeitsschwelle, also auch bei Vorha-
ben im Bereich der plankonformen Erheblichkeitsschwelle,
cine verfahrensrechdliche Beteiligung der Gemeinden si-

_planungsrechtliche Zulassigkeit von bodenrechtlich relevanten
Vorhaben, welche die Etrichtung, Anderung oder Nutzungs-
anderung von baulichen Anlagen zum Inhalt haben, gelten die
§§ 30 bis 37. Diese Vorschriften sind auch anzuwenden, wenn
in einem anderen Verfahren tiber die planungsrechtliche Zu-
lissigkeit entschieden wird. Dies gilt auch fir Vorhaben, die
der Landesvérteidigung dienen, fiir Aufschiittungen und Ab-
grabungen grofleren Umfangs sowie fiir Ausschachtungen,
Ablagerungen  einschlieflich Lagerstitten. Die Vorschriften
des. Bauordnungsrechts * und : anderer offentlich-rechtlicher
Vorschriften bleiben unberiihrt.«

27§29 Abs.2 BauGB-E konnte etwa wie folgt gefafit werden:
»Die Zulissigkeit solcher Vorhaben ist in einem bauaufsichtli-
chen Verfahren von der Baugenehmigungsbehorde oder in ei-
nem anderen Genehmigungs- oder Zustimmungsverfahren zu
priifen.« ’

28 §29 Abs.3 BauGB-E konnte folgenden Wortlaut erhalten:
»Die Linder kénnen Vorhaben von nicht erheblicher stidte-
baulicher Bedeutung von einem Genehmigungs-, Anzeige-
oder Zulassungsverfahren freistellen. Die Freistellung von ei-
nem Genehmigungs- oder Zustimmungsverfahren kann sich
auch auf plankonforme Vorhaben nach § 30 Abs. 1 und nach
§7 BauGB-MafnahmenG bezichen. Die Freistellung entbin-
dét nicht von der Einhaltung der Zulissigkeitsanforderungen
der §§ 30 bis 37.«

29 §29 Abs.3 Satz2 BauGB-E kénnte deshalb alternativ wi.e
folgt gefafit werden: »Die Freistellung von einem Genehmi-
gungs- oder Zustimmunigsverfahren kann sich auch auf plan-
konforme Vorhaben nach § 30 Abs. 1 und nach §7 BauGB-
MafinahmenG beziehen, deren Auswirkungen keine herausra-
gende stidtebanliche Bedeutung haben.«

chergestellt werden. Dies kénnte auch ab einer bestimmten
sFﬁdtebaulichen Relevanz bei Vorhaben innerhalb der Ge-
ringfiigigkeitsschwelle erwogen werden. Regelungsbedarf
konnte sich hier in § 36 Abs. 1 BauGB und bei §§ 14, 15, 17
BauGB ergeben. Die bisherige Einvernehmensregelung in
§ 36 Abs.1 BauGB kénnte in solchen Fillen durch eine
(schwiichere) Beteiligungsform bei stidtebaulich relevan-
ten Vorhaben erginzt werden, bei denen ein férmliches
Einvernehmen nach § 36 BauGB zwar nicht erforderlich
ist, gemeindliche Rechte aber aus der bisherigen oder einer
beabsichtigten Bauleitplanung oder in sonstiger schiitzens-
werter Weise im Innen- und Auflenbereich betroffen sind.
In bestimmten Fillen kénnte die Gemeinde gegebenenfalls
ermichtigt werden, ein férmliches Genehmigungsverfah-
ren zu initiieren, um ihre stidtebaulichen Belange und
Vorstellungen zu wahren®.

d) Zuriickstellung wnd Verdnderungssperre

Zudem stellt sich die Frage, ob und in welchem Umfang
bei Streichung der Vorbehaltsklausel in § 29 Satz 1 BauGB
eine. Anderung der Regelung des Plansicherungsinstru-
mentariums der Verinderungssperre nach §§ 14, 17
BauGB und der Zuriickstellung nach § 15 BauGB erfor-
derlich ist. Das Sicherungsinstrument der Verinderungs-
sperre und der Zuriickstellung hat eine verfahrensrechtli-
che und eine materiellrechtliche Seite. Aufgrund eines Auf-
stellungsbeschlusses kann die Gemeinde nach der bisheri-
gen Rechtslage eine Verinderungssperre beschlieflen oder
die Zuriickstellung von Baugesuchen beantragen. Verfah-
rensrechtlich werden diese gemeindlichen Rechte durch
die bisher bestehenden Genehmigungsverfahren sicherge-
stellt. Entfillt ein Genehmigungsverfahren, so sollte in an-
derer Weise sichergestellt werden, dafl die gemeindlichen
Belange in materiellrechtlicher, aber auch verfahrensrecht-
licher Hinsicht gewahrt bleiben. Die Vorschrift tiber die
Zuriickstellung von Baugesuchen nach §15 BauGB und
die Verinderungssperre nach §§ 14, 17 BauGB sollten da-
hin erweitert werden, dafl die Gemeinde bei stadtebaulich
relevanten Vorhaben zu beteiligen ist, um gegebenenfalls
von dem Sicherungsinstrument der Zurtickstellung oder
Verinderungssperre Gebrauch machen zu kénnen >t

e) Regelungstiefe

Es wird dabei auch zu entscheiden sein, mit welcher Rege-
lungstiefe die Weichenstellung der Novelle hinsichtlich der
stidtebaulichen Relevanz und der Geringfugigkeits-
schwelle sowie der plankonformen Erheblichkeitsschwelle
vorgenommen wird. Der Verbleib der Regelungen auf ei-
ner abstrakten Ebene konnte einerseits zu gewissen
Rechtsunsicherheiten in der Rechtsanwendung durch die
Praxis fithren. Zu detaillierte Regelungen bergen anderer-
seits die Gefahr zu umfangreicher, uniibersichtlicher und
zu kleinteiliger Vorgaben und losen zugleich haufiger als

30 §36 Abs.1 BauGB-E konnte daher etwa folgende neue
Sitze 3 und 4 erhalten: »Bei einem Vorhaben nach § 29 Abs. 3
Satz 2 sind die Gemeinden vor dessen Austfithrung zu beteili-
gen (zu informieren). Auf ihren innerhalb eines Monats nach
Eingang der Bauvorlagen gestellten Antrag findet ein Geneh-
migungsverfahren statt.« Der bisherige §36 Abs.1 Satz3
BauGB wiirde § 36 Abs. 2 BauGB-E und der bisherige § 36
‘Abs. 2 BauGB wiirde § 36 Abs. 3 BauGB-E. In diese Richtung
gehen auch die Vorstellungen der Schlichter-Kommission, vgl.
Stiier, DVBI. 1996, 177 (184).

31 § 15 Abs. 1 BauGB konnte um einen Satz 2 wie folgt erginzt
werden: »Dies gilt auch in den nach § 36 Abs. 1 Satz 4 auf An-
trag der Gemeinde durchgefithrten Genehmigungsverfahren.«
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generelle Regelungen einen erneuten Anderungsbedarf
aus.

f) Kombination von priventiver und repressiver Kontrolle
auf Landesebene

Die Linder sind aufgerufen, den durch den Verzicht auf
eine priventive Kontrolle eintretenden Defiziten durch
eine verstirkte repressive Kontrolle der Bauaufsicht Rech-
nung zu tragen. Dabei mag sich die Erkenntnis durchset-
zen, dafl nicht alles, was keiner bauaufsichtlichen Geneh-
migung bedarf, auch materiell legal ist und den stidtebau-
lichen Anforderungen in §§ 29 ff. BauGB entspricht. Mate-
riell rechtswidrige Vorhaben kann die Bauaufsichtsbe-
hérde unter Wahrung des Mafistabs der Verhiltnismiflig-
keit durch Stillegung und gegebenenfalls Abbruchanord-
nung im Wege der repressiven Kontrolle begegnen.

g) Alternativvorschlag zur gemeindlicb;m Beteiligung

Will man von einem bundesrechtlich eingefithrten Geneh-
migungsverfahren absehen, zugleich aber die Mitwir-
kungsrechte der planenden Stidte und Gemeinden mehr
als bisher bundesrechtlich geschehen verfahrensrechtlich
absichern, kénnte erwogen werden, einerseits die Rege-
lung des § 29 BauGB bis auf die Streichung des Vorbehalts
in §29 Satz1 BauGB beizubehalten, andererseits aber
durch eine Erginzung des § 36 Abs. 1 BauGB eine eigen-
stindige Beteiligung der Gemeinden sicherzustellen. Das
gemeindliche Beteiligungsrecht konnte dabei entweder an
materielle Voraussetzungen (» Vorhaben von einigem stidte-
baulichen Gewicht«)’? ankniipfen, sich auf Vorhaben im
Geltungsbereich eines qualifizierten Bebauungsplans be-
ziehen?® oder auf behordliche Verfahren auf Landesebene
Bezug nehmen . Die Ankniipfung des gemeindlichen Be-
teiligungsrechts an materielle stidtebauliche Auswirkun-
gen des Vorhabens hitte den Vorteil, daf} eine Beteiligung
der Gemeinde bei allen entsprechend relevanten Vorhaben
gesichert wire. Kniipft die Regelung dagegen an ein lan-
desrechtlich angeordnetes Verfahren an, so hingt die ge-
meindliche Beteiligung von einer solchen landesrechtli-
chen Regelung ab.

b) Alternativvorschlag zur vorliufigen Untersagung

Will man die Gemeinde nicht in die Lage versetzen, ein
formliches Genehmigungsverfahren zu initiieren, konnte
ihr durch eine entsprechende Erginzung des § 15 Abs. 1
BauGB das Recht eingeriumt werden, bei der Baugeneh-
migungsbehorde eine vorliufige Untersagung nicht geneh-

32 §36 Abs.1 BauGB-E kénnte dann statt des Vorschlags in
Fufln. 30 um folgende Sitze 3 und 4 erginzt werden: »Bei ei-
nem Vorhaben von einigem stidtebaulichen Gewicht ist die
Gemeinde vor dessen Ausfithrung zu beteiligen (zu informie-
ren). Auf ihren innerhalb eines Monats nach Eingang der An-
tragsunterlagen gestellten Antrag findet ein formliches Geneh-
migungsverfahren statt.«

33 §36 Abs.1 BauGB-E konnte dann statt der Vorschlige in
Fufln. 30 und Fufln. 32 wie folgt gefafit werden: »Bei einem
Vorhaben nach § 30 Abs. 1 ist die Gemeinde vor dessen Aus-
fithrung zu beteiligen (zu informieren).« .

34 §36 Abs.1 BauGB-E konnte dann statt der Vorschlige in
Fufin. 30, 32 und 33 wie folgt gefalt werden: »Wird iiber die
Zulissigkeit eines Vorhabens in einem behérdlichen Verfah-
ren entschieden oder ist das Vorhaben der Behorde formlich
zur Kenntnis zu geben, ist die Gemeinde zu beteiligen (zu in-
formieren).« :

migungspflichtiger Vorhaben zu bewirken®. Die Ge-
meinde konnte die hierdurch eintretende Sperrwirkung
nutzen, durch eine Verinderungssperre und den Erlaf§
bzw. die Anderung eines Bebauungsplanes das Vorhaben
zu verhindern.

7. Konsequenzen

Die zuvor beschriebene »mittlere Linie« auf Bundesebene
wiirde die bisherigen Verfahrensvereinfachungen der Lan-
desbauordnungen unter Wahrung materieller stidtebauli-
cher Belange weitgehend absegnen. Zugleich wiren aber
weiteren Freistellungstendenzen vor allem oberhalb einer
stidtebaulichen Geringfiigigkeitsschwelle und im Innen-
und Auflenbereich zugleich im Interesse der planenden
Gemeinden bundesrechtliche Grenzen gesetzt.

8. Gebundene Freibeit

»Ein Tederstrich des Gesetzgebers, und ganze Bibliothe-
ken werden zur Makulatur.« * Diese Warnung Julius zon
Kirchmanns in seinem Vortrag vor der Berliner Juristischen
Gesellschaft im Jahre 1848 konnte nicht nur fiir die Kom-
mentarliteratur gelten, fiir die sie vornehmlich gedacht
war, sondern sich auch an den Gesetzgeber selbst wenden.
Bei stindig neuen Regelungen steht die Verlidfllichkeit und
Stetigkeit unserer Rechtsordnung auf dem Spiel. Der Ge-
setzgeber ist daher aufgerufen, durch moderate Regelun-
gen das geltende Recht behutsam fortzuentwickeln. An
der Nahtstelle von Bauplanungsrecht des Bundes und Bau-
ordnungsrecht der Linder kénnte es sich empfehlen,
durch eine »mittlere Linie« im Sinne einer »gebundenen
Freibeit« die bisher erreichten Freistellungstendenzen der
Linder auf der einen Seite weitgehend abzusichern, auf
der anderen Seite aber den Grundbestand an bodenrecht-
lich relevanten Belangen durch ein férmliches Genehmi-
gungsverfahren auch weiterhin zu sichern und Ausufe-
rungstendenzen auf der Landesebene entgegenzuwirken.
Ein solches Vorgehen kénnte nicht nur aus Griinden der
Wahrung stidtebaulicher Belange, zu denen nicht zuletzt
auch Umweltbelange und Belange des Natur- und Land-
schaftsschutzes gehoren, sondern auch zur Sicherung ge-
meindlicher Rechte im Sinne des nachbarlichen Interessen-
ausgleichs geboten sein. Denn ein Planungsrecht, das in
wichtigen Bereichen des Stidtebaus nicht mehr durch eine
priventive Kontrolle gesichert wird oder sich sogar durch
eine Bezugnahme auf freistellendes Landesrecht in wichti-
gen Bereichen ganz verabschiedet, steht in der Gefahr, in
der tiglichen Praxis an Wirkung zu verlieren. Und wir
wiirden wohl auch die Forderung unseres Bundesprisiden-
ten nach einfacheren und klareren Gesetzen nicht ganz
richtig verstehen, wenn wir zu jenen zwei Paragraphen zu-
riickkehren wollten, von der im vorigen Jahrhundert das
komplizierte baurechtliche Regelungswerk seinen Ausgang
genommen hat — zwei Paragraphen, die da lauten: § 1: Das
Bauen ist tiberall verboten. § 2: Ausnahmen bestimmt der
Stadtbaurat.

35 § 15 Abs. 1 Satz 2 BauGB-E konnte daher alternativ zu der
Formulierung in Fufin. 31 wie folgt gefafit werden: »Ist nach
Landesrecht kein Baugenehmigungsverfahren erforderlich,
tritt an die Stelle der Aussetzung der Entscheidung iiber die
Zulissigkeit eine vorldufige Untersagung.«

36 Julius Hermann won Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Juris-
prudenz als Wissenschaft, Manutius Heidelberg 1988 (Nach-
druck der Erstveroffentlichung von 1848).



