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I. Uberblick

Die Bauordnungsnovelle 2008 setzt die Reformen von 19942 und 19983 fort. Ob-
wohl 10 Jahre Zeit war (und womaoglich noch mehr Zeit gewesen wére), kam sie
derart unausgegoren auf den Rechtsmarkt, dass sie sogleich einer weiteren Novel-
lierung bedurfte. Diese ,,Reform der Reform" datiert aus 2009* und ist bei vielen
Rechtsanwendern noch gar nicht angekommen.

II. Genehmigungspflicht

1. Genehmigungsfreistellung
a. Erweiterung bis zur Sonderbautengrenze

Der Anwendungsbereich flr das Freistellungsverfahren wurde bis zur
Sonderbautengrenze’® erweitert (Art. 58 Abs. 1 Satz 1 BayBO 2008) und damit ins-
besondere auch auf gewerbliche Bauvorhaben ausgeweitet.® Wahrend gewerbliche
Nutzungen zuvor nur ganz marginal (vgl. Art. 64 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 2 und 3 BayBO
1994) und ohne nennenswerte praktische Relevanz in den Anwendungsbereich ein-
bezogen worden waren,” kénnen nunmehr (u.a.) Verkaufsstitten, deren Verkaufs-
rdaume und LadenstraBen eine Flache von insgesamt nicht mehr als 800 gm haben
(Art. 2 Abs. 4 Nr. 4 BayBO 2008), im Genehmigungsfreistellungsverfahren zugelas-
sen werden.®

b. Kritik

Diese Erweiterung des Anwendungsbereichs birgt die Gefahr, dass die Gemeinden
das Genehmigungsfreistellungsverfahren vermehrt dazu benutzen, auf méglichst
einfachem Weg die Ansiedlung von (zahlungskréftigen) Gewerbebetrieben im Ge-
meindegebiet zu férdern. Sie kénnen (z.B.) durch einen Bebauungsplan der Innen-
entwicklung (§ 13 a BauGB) im beschleunigten Verfahren und unter auch sonst er-
leichterten Voraussetzungen - vor allem ohne die fehlertrachtige Umweltpriifung
(vgl. § 13 a Abs. 2 Nr. 1i.V.m. § 13 Abs. 3 Satz 1 BauGB) - Baurecht schaffen, das

Gesetz zur Anderung der Bayerischen Bauordnung und Anderungsgesetz vom 24.7.2007; Andreas
Decker, BauR 2008, 443 ff., 444.

Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung bau- und wasserrechtlicher Verfahren vom 12.4.1994;
Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 443. Damit wurden namentlich das Genehmigungsfreistellungs-
verfahren und das vereinfachte Genehmigungsverfahren (mit beschranktem Prifprogramm) einge-
fihrt; Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 446; Henning Jdde, BauR 2008, 52 ff., 52. Im Rahmen
der Genehmigungsfreistellung sind seit Mitte 1994 bis einschlieBlich August 2007 137.645 Wohn-
gebaude genehmigungsfrei gebaut worden; das sind 31,45 % des gesamten bayerischen Woh-
nungsbauaufkommens; ders./Gabriele Famers, BayVBI. 2008, 33 ff., 40.

Zweites Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung baurechtlicher Verfahren vom 26.7.1997;
Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 443.

Das Gesetz zur Anderung der Bayerischen Bauordnung, des Baukammerngesetzes und des Denkmal-
schutzgesetzes vom 14.7.2009 diente im Ubrigen der Umsetzung der Europdischen Dienstleistungs-
richtlinie.

Sonderbauten sind die in Art. 2 Abs. 4 BayBO aufgefiihrten Anlagen und Rdume besonderer Art oder
Nutzung, z.B. Hochhauser (Nr. 1).

6 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 445.
7 Henning J4de (BayBO-Synopse), S. 195 f.
8 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 446.
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durch die Genehmigungsfreistellung schnellstmdglich verwirklicht werden kann -
unter Umgehung der Bauaufsichtsbehérde. Stellt sich spater die Unwirksamkeit des
Bebauungsplans heraus, wird das Vorhaben i.d.R. verwirklicht sein; eine Baubesei-
tigungsverfiigung wird aus Grinden der VerhaltnismaBigkeit kaum mehr erlassen
werden, das Bauwerk bleibt bestehen. Angesichts der Probleme, die das Genehmi-
gungsfreistellungsverfahren aufwirft, und der nahe liegenden Gefahr seines Miss-
brauchs, ist die Erweiterung des Anwendungsbereichs somit nicht unbedenklich.’

2. Verfahrensfreiheit

a. Solarenergieanlagen und Sonnenkollektoren

Nach dem (ganz) neuen Art. 57 Abs. 1 Nr. 3 a) aa) BayBO (2009) sind Solarener-
gieanlagen und Sonnenkollektoren nicht nur in und an Dach- und AuBenwandfla-
chen sowie auf Flachddchern verfahrensfrei, sondern auch im Ubrigen mit einer
Flache bis zu einem Drittel der jeweiligen Dach- oder AuBenwandflache, und nicht
mehr wie friher (2008) nur bis zu einer Flache von 9 gm.

Dies betrifft vor allem geneigte oder aufgestanderte Anlagen an der AuBenwand
oder auf Ddachern. Die bisherige 9 gm-Grenze hatte sich insbesondere bei groBen
Dachflachen - auch im Hinblick auf die erwiinschte Férderung regenerativer Ener-
gien - als nicht ausreichend erwiesen. Es erschien sachgerechter, die Verfahrens-
freiheit insoweit nicht an feste gqm-GréBen zu binden, sondern sie in Relation zur
jeweiligen Dachflache zu setzen.

Zudem werden nunmehr Solarenergieanlagen und Sonnenkollektoren als neue Nr. 9
in Art. 57 Abs. 2 BayBO aufgefliihrt, da kein Baugenehmigungsverfahren durchge-
fiuhrt werden soll, wenn die Anlagen den Festsetzungen eines Bebauungsplans, ei-
ner sonstigen stadtebaulichen Satzung oder den Regelungen einer 6rtlichen Bau-
vorschrift (Satzung nach Art. 81 Abs. 1 BayBO) entsprechen, die Regelungen Uber
Zulassigkeit, Standort und GroBe der Anlagen enthalt.

Eine abstandsflachenrechtliche Beglinstigung sieht seit 2008 Art. 6 Abs. 9 Satz 1
Nr. 2 BayBO flir gebaudeunabhangige Solaranlagen mit einer Héhe bis zu 3 m und
einer Gesamtlange je Grundstiicksgrenze von 9 m vor, um abstandsflachenrechtli-
che Hindernisse fiir die Nutzung regenerativer Energien zu beseitigen.'°

b. AuBenwarmedammung

Der (ebenfalls ganz) neue Art. 57 Abs. 1 Nr. 12 BayBO (2009) regelt, dass MaB3-
nahmen zur nachtraglichen Warmedammung an AuBenwénden und Dachern verfah-
rensfrei sind. Durch diese Anderung wird klargestellt, dass nicht nur das nachtragli-
che Aufbringen einer Warmedammung auf AuBenwénde,'' sondern auch nachtrégli-
che MaBnahmen zur Warmedammung in der Bedachung verfahrensfrei sind. Damit
wird den Belangen der Energieeinsparung und des Klimaschutzes verfahrensrecht-

° So auch Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 447.
10 Henning Jdde (BayBO-Synopse), S. 50. Zum Abstandsflachenrecht im Ubrigen s.u. IV.
11 Tnsoweit galt schon bisher in Auslegung von Art. 57 Abs. 1 Nr. 10 e) BayBO 2008 Verfahrensfreiheit.
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lich verbessert Rechnung getragen. Die Regelung erfasst nur nachtragliche MaB-
nahmen an bestehenden Gebauden. Die Verfahrensfreiheit erstreckt sich auch auf
die mit der MaBBnahme ggf. verbundene Erhéhung des Dachaufbaus, nicht jedoch
auf sonstige Anderungen der duBeren Gestalt des Dachs.

Achtung: Unberihrt bleibt Art. 55 Abs. 2 BayBO, wonach die Verfahrensfreiheit
nicht von der Verpflichtung zur Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Anforderungen
entbindet, so dass vor allem das Abstandsfldchenrecht weiterhin zu beachten ist.

c. Abweichungen bei Verfahrensfreiheit

Aus Art. 63 Abs. 3 Satz 1 BayBO 2008 folgt schlieBlich bei verfahrensfreien Bauvor-
haben fir die Entscheidung liber Abweichungen von &rtlichen Bauvorschriften sowie
Uber Ausnahmen und Befreiungen (u.a.) von den Festsetzungen eines Bebauungs-
plans eine neue Zustandigkeit der Gemeinde.

III. Genehmigungsverfahren
1. Priifungsumfang

Der Prifungsumfang im vereinfachten Baugenehmigungsverfahren, bei dem es sich
statistisch um das Regelverfahren in Bayern handelt,!”> wurde weiter gestrafft - die
Zeiten, wo die Baugenehmigung eine umfassende o6ffentlich-rechtliche Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung darstellte,'? sind lange vorbei. Mit Art. 59 BayBO 2008 ent-
fiel auch, was Art. 73 Abs. 1 BayBO 1998 noch verpflichtend zur Prifung aufgab:

e Abstandsvorschriften (Art. 6 und 7 BayBO 1998),
e Baugestaltung (Art. 11 BayBO 1998) und die
e Stellplatzanforderungen (Art. 52 und 53 BayBO 1998).**

Mit der Neufassung des Art. 59 BayBO ist die bauordnungsrechtliche Priifung des
Bauvorhabens vollstandig entfallen, die ,Baugenehmigung® nach Art. 59 BayBO ist
im Kern nur noch eine bauplanungsrechtliche Genehmigung (Zuldssigkeit der bauli-
chen Anlagen nach den §§ 29 bis 38 BauGB).'®

2. Kritik
a. aus Sicht des Nachbarn

Mit dem Prifungsumfang wurde auch der Nachbarschutz eingeschrankt: die Bauge-
nehmigung kann Nachbarrechte nicht verletzen, soweit sie an deren Feststellungs-
wirkung nicht teilnehmen. Sieht sich der Nachbar nur hinsichtlich solcher Bestim-

12 Ulrich Numberger, BayVBI. 2008, 741 ff., 741.

13 Dazu Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 445; Henning Jdde/Gabriele Famers, BayVBI. 2008, 33 ff.,
35.

14 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 451 (Fn. 63).

15 Henning J&de/Gabriele Famers, BayVBIl. 2008, 33 ff., 34; Ulrich Numberger, BayVBI. 2008, 741 ff.,
741.

© RA Dr. Thomas Troidl 11. November 2009



15 Jahre Reformstau: Die Novellen der Bayerischen Bauordnung von 1994 bis 2009

mungen in seinen Rechten berlhrt, die im vereinfachten Genehmigungsverfahren
nicht geprift werden, ist seine Anfechtungsklage (oder sein Antrag auf vorlaufigen
Rechtsschutz, §§ 80 a Abs. 3, 80 Abs. 5 VwWGO) mangels Klage- oder Antragsbe-
fugnis (analog) § 42 Abs. 2 VWGO unzulédssig, weil es bereits an der Méglichkeit
einer Rechtsverletzung fehlt. Es bleibt nur (wie im Genehmigungsfreistellungsver-
fahren) der Antrag auf bauaufsichtliches Einschreiten (und einstweiliger Rechts-
schutz nach § 123 VwGO) oder der (Ab-) Weg zu den Zivilgerichten, was sogar ei-
nes der Hauptargumente des Gesetzgebers fiir die Einflihrung des vereinfachten
Genehmigungsverfahrens war.'®

Felix Koeh!/ will dem Nachbarn nach einem Beitrag im Novemberheft (21) der Baye-
rischen Verwaltungsblatter (2009) damit helfen, dass der Bauherr bei Nichteinhal-
tung der Abstandsflachen immerhin eine Abweichung beantragen hatte muissen
(Art. 63 Abs. 2 BayBO 2008), die auch vom Prifumfang der Bauaufsichtsbehoérde
umfasst gewesen wdre (Art. 59 Satz 1 Nr. 2 BayBO 2008); tue er dies nicht, sei
deshalb die Baugenehmigung rechtswidrig und der Nachbar in seinen Rechten ver-
letzt, nicht zuletzt weil die Bauaufsichtsbehodrde auf derlei Mdngel des Bauantrags
achten miisse (Art. 65 Abs. 2 BayBO 2008).!” Dieser Ansatz ist bemerkenswert und
umso mehr zu begriiBen, als er von einem Richter am Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof selbst stammt; ob er sich durchsetzt, bleibt — nicht zuletzt mit Blick auf
die erneute Novellierung der BayBO 2009 (s.u. III.3.) - abzuwarten.®

b. aus Sicht des Bauherrn

Die Einschrankung des Prifprogramms hat aber auch unmittelbare Folgen flir den
Bauherrn. Mit seiner Eigenverantwortlichkeit fir die materielle RechtmaBigkeit des
Vorhabens erhoéht sich auch sein Risiko, zumal die eingeschrankte bauaufsichtliche
Prifung den formellen Bestandsschutz entwertet: das Vorhaben ,zerfallt" in einen
durch die Baugenehmigung legalisierten und in einen allein im Verantwortungs- und
Risikobereich des Bauherrn liegenden Teil. Soweit die bauliche Anlage legalisiert ist
(durch die Baugenehmigung), genieBt sie (formellen) Bestandsschutz. Etwas ande-
res gilt allerdings bezlglich der Vorschriften, die nicht geprift wurden. Insoweit
kann Bestandschutz nur erworben werden, soweit sich die bauliche Anlage mit den
materiellen Vorschriften tatsachlich im Einklang befindet. Damit steht die bauliche
Anlage faktisch den genehmigungsfreien bzw. den genehmigungsfrei gestellten
Vorhaben gleich, so dass ein etwaiger VerstoB3 gegen materielles Recht, das von der
Bauaufsichtsbehorde im Baugenehmigungsverfahren nicht geprift wurde, zu einem
bauaufsichtlichen Einschreiten berechtigen kann.'?

Die Baugenehmigung vermittelt aber keine Investitions- und Rechtssicherheit fur
den Bauherrn mehr, wenn ein nachtragliches Einschreiten wegen anderer Mangel
jederzeit moglich erscheint. Auch die Banken werden auf der Grundlage einer sol-
chen ,degenerierten Baugenehmigung" das entsprechende Vorhaben ungern finan-
zieren. Sie werden womdglich im Gegenzug vom Bauherrn ein Gutachten verlan-
gen, das bestatigt, dass das Vorhaben mit allen einschlagigen Vorschriften des ma-

16 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 450; Ulrich Numberger, BayVBI. 2008, 741 ff., 742.
17 Felix Koehl, BayVBI. 2009, 645 ff., 649.

18 Das sieht auch Felix Koehl/, BayVBI. 2009, 645 ff., 651.

19 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 450.
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teriellen Rechts im Einklang steht. Der Vorteil der schnellen Genehmigung geht da-

mit nachhaltig verloren, eine finanzielle Zusatzbelastung kommt auf den Bauherrn
20

Zu.

C. aus Sicht der Behorden

Absehbar ist aber auch, dass die vermeintliche Zeiteinsparung, die sich durch die
Verkirzung des Prifprogrammes ergeben soll, durch verstarkten Zeitaufwand im
Rahmen der (kostenlosen) Bauberatung wieder aufgebraucht wird und die viel ge-
priesene Freiheit und Selbstverantwortlichkeit des Bauherrn nur eine scheinbare
Erleichterung fir die Baubehérden bringt.?! Tatsachlich wird die Verlagerung von
den praventiven zu den repressiven Instrumenten im Ergebnis nicht zu einer Ent-
lastung der Bauaufsichtsbehérden fiihren; diese werden sich vielmehr auf anders
gelagerte Aufgaben erst noch einzustellen haben.?

3. BayBO 2009: Das Ministerium schlagt zuriick

Gemal Art. 68 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 BayBO 2009 darf die Bauaufsichtsbehérde
»~den Bauantrag auch ablehnen, wenn das Bauvorhaben gegen sonstige 6ffentlich-
rechtliche Vorschriften verstdBt", also solche, die nicht dem Prifprogramm der
Art. 59 und 60 BayBO unterfallen. Das Bayerische Staatsministerium des Innern
versuchte zuvor, ,greifbar rechtswidrige®™ Baugenehmigungen dadurch in den Griff
zu bekommen, dass die Bauaufsichtsbehérden diese mangels Sachbescheidungsin-
teresses nicht erteilen missten, wenn zwar das Prifprogramm der Art. 59 f. BayBO
2008 erflllt, aber ein VerstoB gegen sonstiges offentliches Recht (z.B. die Ab-
standsflachenvorschriften) erkennbar war. Die Praxis konnte dem nur folgen, bis
der 2. Senat des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (Urt. v. 19.01.2009, Az. 2
BV 08.2567) ihr einen Riegel vorgeschoben hat.?®> Den Bauaufsichtsbehérden blieb
in einem solchen Fall nur, gleichzeitig mit der Baugenehmigung eine Beseitigungs-
anordnung oder eine vorbeugende Baueinstellungsverfligung zu erlassen. Welchen
Unsinn es da in die Welt gesetzt hatte, stellte sogar das Ministerium fest:

.Dies ist — da umsténdlich und fiir den Bauherrn mit doppelten Gebiihren verbun-
den - nicht sachgerecht und erweckt zudem den schwer ausrdumbaren Anschein
einer inneren Widerspriichlichkeit.™

Aufgrund der Gesetzeséanderung 2009 kénnen die Bauaufsichtsbehérden Bauantra-
ge (wegen fehlenden Sachbescheidungsinteresses) auch dann als unzuldssig ableh-
nen, wenn ein VerstoB gegen Vorschriften erkannt wird, die nicht im Prifprogramm
der Art. 59 oder 60 BayBO enthalten sind, sofern sich das Hindernis nicht - etwa
durch eine Abweichung nach Art. 63 BayBO - ausraumen lasst. Durch den Ge-
brauch des Worts ,darf" anstatt des Worts ,kann" soll zum Ausdruck gebracht wer-

20 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 451; Ulrich Numberger, BayVBI. 2008, 741 ff., 741 f.
2t Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 451; Ulrich Numberger, BayVBI. 2008, 741 ff., 742.
22 Andreas Glaser/Christian WeiBenberger, BayVBI. 2008, 460 ff., 465.

23 gSoweit der Gesetzgeber mit dem vereinfachten Genehmigungsverfahren bestimmte Fragen der Prii-

fungskompetenz der Baugenehmigungsbehérde im Baugenehmigungsverfahren entziehe, dirfe er
diese Punkte nicht auf dem (Um-) Weg Uber das fehlende Sachbescheidungsinteresse doch wieder
zum Gegenstand des Verfahrens machen; ausfihrlich Meinhard Schréder, BayVBI. 2009, 495 ff., 495.
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den, dass der Bauaufsichtsbehérde eine (bloBe) Befugnis eingeraumt, nicht hinge-
gen ein Ermessensspielraum eroéffnet wird, der ggf. auch im Interesse des Bauherrn
oder Dritter - Nachbarn - bestehen und sich zu deren Gunsten zu einem Rechtsan-
spruch verdichten kdnnte. Fir diese bleibt also alles beim Alten - und die oben ge-
auBerte Kritik nach wie vor berechtigt.

4. Praktischer (Grund-) Fall

Bauherr Rudi Ripel baut ein Haus mit einem Grenzabstand von nur 3 m. Die Héhe
betragt 6 m, die Lange 15,99 m. Es wird baulich verbunden mit einem Anbau, der
mit zwei Seiten auf der Grenze steht. Das Bauordnungsamt der Stadt Ripelsburg
verweigert ihm die beantragte Baugenehmigung. Kann sich der Bauherr hiergegen
zur Wehr setzen?

a. Losung 2007

Die Verpflichtungsklage des Riipel auf Erteilung der Baugenehmigung ware jeden-
falls unbegriindet und deshalb abzuweisen, § 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO. Ripel hat
keinen Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung, weil sein Bauantrag oéffentlich-
rechtlichen Vorschriften widerspricht, die auch im Baugenehmigungsverfahren zu
prifen sind, namlich den Abstandsflachenvorschriften: auf das sog. Schmalseiten-
privileg (Art. 6 Abs. 6 Satz 1 BayBO 2009) kann er sich nicht berufen, weil das ein-
heitlich zu beurteilende Gebaude (Art. 6 Abs. 6 Satz 3 BayBO 2009) bereits mit
zwei Seiten auf den Grundstiicksgrenzen steht, so dass ihm dieses Privileg nicht zur
Seite steht (Art. 6 Abs. 6 Satz 2 BayBO 2009).

b. Losung 2008: aus eins mach zwei

Die Verpflichtungsklage des Ripel hat Erfolg. Dem gestellten Bauantrag stehen kei-
ne offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegen, die im Baugenehmigungsverfahren
zu prifen sind. Die Abstandsflachenvorschriften gehéren namlich nicht mehr dazu!

Die Bauaufsichtsbehérde kann (und muss, um rechtswidrige Zustande zu vermei-
den) aber parallel eine Baueinstellungsverfiigung erlassen, um den Baubeginn zu
verhindern. Immerhin verletzt das Bauvorhaben des Riipel 6ffentliches Recht (Ab-
standsflachenrecht), was (zwar nicht die Versagung der Baugenehmigung, aber)
den Erlass einer bauaufsichtlichen MaBnahme rechtfertigt, also eine Baueinstel-
lungsverfiigung (Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO) oder eine Nutzungsuntersagungsver-
figung (Art. 76 Satz 2 BayBO). Nach Art. 55 Abs. 2 BayBO 2008 lasst namlich die
Beschréankung der bauaufsichtlichen Prifung nach Art. 59 BayBO 2008 die bauauf-
sichtlichen Eingriffsbefugnisse unberihrt.?

c. Lésung 2009

Die Verpflichtungsklage des Ripel ist unbegrindet. Die Baubehérde darf den Bau-
antrag (wieder) aus (Versagungs-) Grinden ablehnen, die zwar nicht ins Prifpro-
gramm, aber zum sonstigen 6ffentlichen Recht gehoren.

24 Ulrich Numberger, BayVBI. 2008, 741 ff., 743.
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5. Variante: Nachbarschutz auf Abwegen

Bauherr Rudi Riapel wurde die Baugenehmigung von seinem Schwager Bert Bleistift
erteilt. Er fangt an zu bauen. Nachbar Anton Arglos ist empoért: er will sich gegen
das Bauvorhaben wehren. Mit Aussicht auf Erfolg?

a. Losung 2007

Nachbar Arglos kann gegen die Baugenehmigung Anfechtungsklage erheben und
beantragen, dass deren aufschiebende Wirkung wiederhergestellt wird (§ 80 Abs. 5
VwGO). Seine Rechtsmittel sind begriindet und flihren zur Aufhebung der angefoch-
tenen Baugenehmigung (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO), weil diese rechtswidrig ist -
namlich gegen die Abstandsflachenvorschriften verstéBt - und er dadurch auch in
seinen (eigenen) Rechten verletzt ist.

b. Losung 2008

Anfechtungsklage und Antrag auf Wiederherstellung deren aufschiebender Wirkung
sind mangels Klage- bzw. Antragsbefugnis unzuldssig. Arglos kann namlich entge-
gen § 42 Abs. 2 VwGO (analog) nicht darlegen, dass eine Verletzung nachbarschiit-
zender Rechte durch die Baugenehmigung (!) méglich ist. Bei dieser werden nam-
lich die Abstandsflachenvorschriften nicht (mehr) geprift.®

Arglos kann, um das Vorhaben zu verhindern, nur einen Antrag auf bauaufsichtli-
ches Einschreiten (der Behdrde) und auf einen Erlass einer einstweiligen Anordnung
(durch das Gericht, § 123 VwGO) stellen. Beides steht aber im Ermessen von Be-
hoérde oder Gericht, so dass sich der Rechtsschutz des Nachbarn schon deshalb ver-
schlechtert hat.?®

c. Lésung 2009

Die — fakultative - Erweiterung des Prifprogramms durch die letzte Novelle hilft
Arglos nichts: Dass die Behoérde (von sich aus) mehr 6ffentliches Recht priifen darf,
heiBt nicht, dass die Baugenehmigung rechtswidrig ist, wenn sie dies nicht tut. Der
Nachbarrechtsschutz im Offentlichen Recht ist und bleibt damit entwertet.?’

Nachbar Arglos bleibt nur, mit den Abstandsflachenvorschriften vor das Zivilgericht
zu ziehen. Diese sind namlich Schutzgesetz im Sinn von § 823 Abs. 2 BGB. Er kann
nach § 1004 BGB Unterlassung der (weiteren) Bauarbeiten verlangen

(quasinegatorischer Abwehranspruch), hilfsweise Riickbau im Wege des Schadens-
ersatzes (Naturalrestitution). Die prozessualen Vorteile des 6ffentlichen Rechts ge-

25 Ulrich Numberger, BayVBI. 2008, 741 ff., 742.

26 Felix Koehl, BayVBI. 2009, 645 ff., 646 (,héheres Prozessrisiko™); Ulrich Numberger, BayVBI. 2008,
741 ff., 743 f.

27 Ulrich Numberger, BayVBI. 2008, 741 ff., 743.
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genliber dem Zivilrecht (Amtsaufklarung statt Beibringungsgrundsatz) biBt er
gleichwohl ein.?®

IV. Abstandsflachenrecht
1. Dachneigung: 70 statt 75 Grad

Im Abstandsflachenrecht wurde die maBgebende Dachneigung von 75 Grad (Art. 6
Abs. 3 Satz 4 BayBO 1998) auf 70 Grad (Art. 6 Abs. 4 Satz 3 BayBO 2008) redu-
ziert.?

2. Untergeordnete Bauteile und Vorbauten

Art. 6 Abs. 8 BayBO 2008 hat fir Vorbauten (,wie Balkone und eingeschossige Er-
ker") das aufgenommen, was die Rechtsprechung schon bisher in Art. 6 Abs. 3 Satz
7 BayBO 1998 hineingelesen hat: die Bewertung des Verhaltnisses gegenlber der
ihnen zugehoérigen AuBenwand als nicht mehr untergeordnet, wenn sie mehr als ein
Drittel der Breite derselben oder mehr als 5 m iberhaupt in Anspruch nehmen.*°

3. Garagen an und neben der Grenze

Art. 6 Abs. 9 BayBO 2008 nimmt die Regelung des Art. 7 Abs. 4 BayBO 1998 auf
und lasst nunmehr durch ausdriickliche Regelung in Satz 1 untergeordnete bauliche
Anlagen nicht nur alternativ an der Grenze bzw. als Anbau an ein anderes Gebdude
oder unter Einhaltung einer Abstandsflache zu, sondern auch (nur) grenz- und ge-
bdaudenah. Damit wird praktischen Bedirfnissen Rechnung getragen, etwa wenn ein
Dachiiberstand einer Garage nicht auf das Nachbargrundstiick hiniiber ragen soll.*

Die zulassige Gesamtlange wird nach Art. 6 Abs. 9 Satz 1 Nr. 1 BayBO 2008 von 8
m (Art. 7 Abs. 4 Satz 2 BayBO 1998) auf 9 m angehoben; die bisherige Nutzfla-
chenbegrenzung (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 BayBO 1998: 50 gm) entfallt, da sie lediglich
stadtebauliche Zielsetzungen verfolgte und fiir die nachbarrechtlichen Schutzgiter
des Abstandsflachenrechts irrelevant war.

4. Traufgassen, enge Reihen und Ersatzbauten

Art. 6 Abs. 5 BayBO 2008 wurde um einen Satz 4 ergdnzt, wonach sich die einzu-
haltenden Abstandsflachentiefen aus der umgebenden Bebauung ergeben, sofern
dort einheitlich abweichende Tiefen vorliegen.

28 Ulrich Numberger (BayVBI. 2008, 741 ff., 744) zufolge sind die Zivilgerichte zudem zur Entscheidung
schwieriger abstandsflachenrechtlicher Fragen ,nicht ausgebildet und auch nicht willens™.

29 Gerhard Boeddinghaus, BauR 2008, 35 ff., 36.
30 Henning Jide (BayBO-Synopse), S. 49.
31 Henning J4de (BayBO-Synopse), S. 49 f.

32

Henning Jdde (BayBO-Synopse), S. 50.
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Durch diese Erganzung soll gewahrleistet werden, dass nicht nur stadtebauliche
Satzungen oder ortliche Bauvorschriften nach Art. 81 Abs. 1 Nr. 6 BayBO fir die
Bemessung der Abstandsfléachentiefe Vorrang haben gegeniber Art. 6 Abs. 5 Satze
1 und 2 BayBO, sondern im Einzelfall auch die tatsachlich vorhandene umgebende
Bebauung (vgl. § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB). Erforderlich ist dabei, dass die Ab-
standsflachentiefen der umgebenden Bebauung einheitlich sind und die Umgebung
pragen; diffuse bzw. unterschiedliche Tiefen geniligen nicht.

Relevant ist dies z. B. flir Traufgassen: Nach der Rechtsprechung (vgl. BayVGH, U.
v. 22.11.2006 Az. 25 B 05.1714) liegt ein Fall des Art. 6 Abs. 1 Satz 3 BayBO (das
Gebaude muss oder darf nach planungsrechtlichen Vorschriften an die Grenze ge-
baut werden) bei Traufgassen nicht vor, da diese Norm ausschlieBlich den unmittel-
baren Anbau an die Grundstiicksgrenze, nicht aber die Verwirklichung geringerer
oder ungenligender Abstandsflachen, wie z. B. bei Traufgassen oder ,engen Rei-
hen", regele. Ein generelles Abweichen vom bauordnungsrechtlichen Konzept der
Abstandsflachentiefen setze eine Satzung gemaB Art. 6 Abs. 5 Satz 3 BayBO vo-
raus, in der diese Frage im Einklang mit héherrangigem Recht abgewogen wurde.
Auch in diesen Fallen ist es aber sachgerecht, wenn sich der Bauherr nicht an den
Abstandsflachentiefen der BayBO orientieren muss, sondern an denjenigen, die in
der Nachbarschaft bestehen. Unzutragliche Verhaltnisse sollen dadurch vermieden
werden, dass § 34 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 BauGB die Zuldssigkeit auch von Bau-
vorhaben, die sich im Sinn des § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB in die Eigenart der nahe-
ren Umgebung einfligen, dann ausschlieBt, wenn die Anforderungen an gesunde
Wohn- und Arbeitsverhéltnisse nicht gewahrt bleiben.

Aber auch fiir Ersatzbauten kann die Anderung eine Rolle spielen: Beseitigte Ge-
baude pragen nach der Rechtsprechung die Eigenart der ndheren Umgebung wei-
terhin bauplanungsrechtlich, solange nach der Verkehrsanschauung das Baugrund-
stick flir eine Neubebauung im Umfang des beseitigten Altbestands wieder auf-
nahmefahig erscheint (vgl. flr den nicht beplanten Innenbereich BVerwG, B. v.
24.5.1988 Az. 4 CB 12.88). Dies hat zur Folge, dass ein Ersatzbau auch dann bau-
planungsrechtlich zulassig bleibt, wenn er nach der Beseitigung des Altbestands
und unter Absehen von diesem bauplanungsrechtlich nicht mehr zulassig ware, et-
wa in einer Ortsrandlage im grundsatzlich unbebaubaren AuBenbereich (vgl. § 35
BauGB). Da die neue Regelung sich ausdriicklich auf die umgebende Bebauung im
Sinn des § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB bezieht, nimmt sie auch diese fortdauernde
pragende Wirkung des beseitigten Bestands auf und bewirkt damit die notwendige
Harmonisierung der bauplanungs- und der bauordnungsrechtlichen MaBstabe.

5. Experimentierklausel, Art. 6 Abs. 7 BayBO

Nach Art. 6 Abs. 7 BayBO 2008 kann die Gemeinde die Abstandsflachen durch Sat-
zung in Anlehnung an die Regelungen in der Musterbauordnung festlegen, d.h. re-
duzieren. Negativ betroffen von Abs. 7 Nr. 2 sind vor allem die Bewohner, obwohl
diesen gerade die Abstandsregelungen zugute kommen sollen.3

33 Gerhard Boeddinghaus, BauR 2008, 35 ff., 45.
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V. Stellplatzrecht
1. Ablésung statt Realherstellung

Nach dem bis zum 31.01.07 geltenden Recht waren Stellplatze und Garagen primar
auf dem Baugrundstilick herzustellen (Art. 52 Abs. 4 Satz 1 BayBO 1998). Nur unter
den Voraussetzungen des Art. 53 BayBO 1998 konnte die Stellplatzverpflichtung
(sekundar) im Wege der Ablésung erfillt werden, durch einen 6ffentlich-rechtlichen
(subordinationsrechtlichen) Vertrag (Art. 54 ff. BayVwVfG). GemaB Art. 47 Abs. 3
BayBO 2008 werden demgegenliber Realherstellung von Stellplatzen und deren
Ablésung gleich gestellt.>* Der Bauherr hat also ein dreifaches Wahlrecht:

e Herstellung der notwendigen Stellplatze auf dem Baugrundstiick,

e Herstelllung der notwendigen Stellplatze auf einem geeigneten Grundstiick
in der Nahe des Baugrundstiicks (mit rechtlicher Sicherung) oder

o Ubernahme der Kosten fiir die Herstellung der notwendigen Stellplatze durch
den Bauherrn gegenliber der Gemeinde (Ablésungsvertrag).

Der entscheidende Unterschied zur bisherigen Rechtslage: die Mdglichkeit der Ablo-
sung der Stellplatzverpflichtung ist an keine tatbestandlichen Voraussetzungen
mehr gekniipft (wie die Unméglichkeit der Realherstellung).*® Allerdings ist die Ge-
meinde - nach wie vor - nicht verpflichtet, mit dem Bauherrn einen Abldsevertrag
zu schlieBen. Die gemeindliche Entscheidung, ob und zu welchen naheren Bedin-
gungen sie den Bauherrn die notwendigen Stellpldtze ganz oder zum Teil in einem
entsprechenden Ablésevertrag ablésen lasst, liegt ausschlieBlich in ihrem Ermessen.
Dieses kann zwar im Rahmen einer ortlichen Bauvorschrift nach Art. 81 Abs. 1 Nr. 4
BayBO 2008 naher ausgestaltet werden; eine Verpflichtung der Gemeinde hierzu
besteht aber nicht. Das vom Gesetzgeber eingeraumte — und an sich positiv zu be-
wertende - Wahlrecht fiir den Bauherrn lduft damit praktisch leer.3®

2. Ortliche Bauvorschrift oder Rechtsverordnung

Nach Art. 52 Abs. 2 BayBO 1998 richteten sich Anzahl und GrdBe der Stellpldtze
nach Art und Zahl der vorhandenen und zu erwartenden Kraftfahrzeuge der standi-
gen Bewohner und Besucher der Anlage. Die Ermittlung des Einstellplatzbedarfs
war Sache der Bauaufsichtsbehdrde im Einzelfall (nach objektiven, statistischen
Mittelwerten und allgemeinen Erfahrungssatzen, die ihren Ausdruck in den Richt-
zahlen des Bayerischen Staatsministeriums des Innern gefunden hatten). Die Er-
mittlung der erforderlichen Stellplétze war dabei eine Rechtsfrage, die den Verwal-
tungsbehdrden weder einen Ermessens- noch einen Beurteilungsspielraum lieBen
und die daher im Einzelfall voll von den Verwaltungsgerichten nachgeprift werden
konnten. Etwas anderes galt nur dann, wenn die zustandige Gemeinde nach Art. 91
Abs. 1 Nr. 3 bzw. Art. 91 Abs. 2 Nr. 4 BayBO 1998 eine entsprechende Stellplatz-
satzung erlassen hatte. Nach der Neuregelung (vgl. Art. 47 Abs. 2 Satz 1 BayBO
2008) legt dagegen nunmehr das Bayerische Staatsministerium des Innern die Zahl
der notwendigen Stellplatze durch Rechtsverordnung (verbindlich) fest, es sei denn,
die Gemeinde hat gemaB Art. 81 Abs. 1 Nr. 4 BayBO 2008 eine entsprechende Re-

34 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 445.
35 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 457.
36 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 457 f.
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gelung in einer ortlichen Bauvorschrift erlassen, dann geht diese vor (Art. 47 Abs. 2
Satz 2 BayBO 2008). Der Gesetzgeber erwartet damit von den Gemeinden, dass sie
far ihr Gemeindegebiet die Frage der erforderlichen Stellplatze in Eigenverantwor-
tung l6sen.?”

3. Nachbarschutz und Kritik

Die Anordnung der Stellplatze zum Nachbargrundstiick (vgl. Art. 52 Abs. 6 BayBO
1998) war allgemein als nachbarschitzend anerkannt. Diese Regelung ist durch das
BayBO-Anderungsgesetz 2007 gestrichen worden, so dass der bauordnungsrechtli-
che Nachbarschutz (auch insoweit) entfallen ist. Die Frage der Nichterftillung der
Stellplatzpflicht und der Situierung der Stellplatze zum Nachbargrundstiick kann
freilich noch unter dem Gesichtspunkt der Beachtung des bauplanungsrechtlichen
Gebots der Ricksichtnahme von Bedeutung sein. Da die §§ 29 ff. BauGB auch im
vereinfachten Genehmigungsverfahren zu prifen sind, findet nach neuem Recht
(auch hier) eine Verlagerung der ,nachbarlichen Stellplatzproblematik™ in das Bau-
planungsrecht statt. Von einer Vereinfachung des geltenden Rechts kann mit Blick
hierauf keine Rede sein.*®

VI. Brandschutz und Gebaudeklassen
1. Brandschutzkonzept

Mit dem neuen Brandschutzkonzept werden fiir kleine Gebaude und die Gebdude-
klasse mit Zellenbauweise (,Kompartment-Bauweise™) Erleichterungen fiir die Feu-
erwiderstandsfahigkeit der Bauteile umgesetzt und die konstruktive Holzverwen-
dung fir Gebdude mit bis zu fiinf Geschossen eréffnet. Der neuen Anforderung
,hochfeuerhemmend" (Art. 24 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BayBO 2008) ist eine Feuerwi-
derstandsfahigkeit von 60 Minuten nach Norm zugeordnet. Sie wird fiir die Gebaude
der Gebaudeklasse 4 wegen der dort bestehenden Kompartment-Bauweise fir ver-
tretbar gehalten.*

Die getrennte Betrachtung der Anforderungen flir Baustoffe (Art. 24 Abs. 1 BayBO)
und Bauteile (Art. 24 Abs. 2 BayBO) sowie die Einflihrung von Schutzzielbeschrei-
bungen vor jeder Einzelanforderung soll im Ubrigen die Zuordnung zu den européi-
schen Klassifizierungskriterien erleichtern. Insgesamt sind nun die Brandschutzan-
forderungen fiir Gebdude, die keine Sonderbauten® sind, aus dem Gesetz und den
zugehorigen eingeflihrten Technischen Baubestimmungen sowie der Bauregelliste
abschlieBend ablesbar.*

2. Gebaudeklassen

Mit Art. 2 Abs. 3 BayBO 2008 wird eine neue Gliederung der Gebdude in Gebdude-
klassen (1 bis 5) eingeflihrt, die als systematische Grundlage zum neuen Brand-

37 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 456.
38 Andreas Decker, BauR 2008, 443 ff., 458.
3% Henning J4de/Gabriele Famers, BayVBI. 2008, 33 ff., 46.

40

Zum Begriff der Sonderbauten vgl. Fn. 5.

“1 Andreas Decker mit Verweis auf die Begriindung des Gesetzentwurfs der Staatsregierung; BauR

2008, 443 ff., 445 (Fn. 17).
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schutzkonzept gehért.*? Die Brandschutzanforderungen I8sen sich damit von der

bisherigen Abstufung (im Wesentlichen) allein nach der Gebaudehéhe und richten
sich nach einer Kombination dieses Kriteriums mit der Zahl und GréBe von Nut-
zungseinheiten. Dabei entsprechen den bisherigen Gebdauden geringer Héhe die
Gebdudeklassen 1 bis 3 (Art. 2 Abs. 3 Satz 1 Nrn. 1 bis 3 BayBO 2008), wahrend
die Gebdude mittlerer Hohe teils — namlich mit einer Héhe bis zu 13 m und Nut-
zungseinheiten mit jeweils nicht mehr als 400 gm - in die neue Gebaudeklasse 4
(Art. 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 BayBO 2008), teils in die ,Auffang"-Gebaudeklasse 5
(Nr. 5) fallen, die alle nicht zu den Ubrigen Gebaudeklassen gehérenden Gebdude -
einschlieBlich unterirdischer Gebadude - umfasst.*® Die bisherige Gliederung nach
Gebdaude geringer und mittlerer Hohe sowie geringer und mittlerer Schwierigkeit,
die erst durch die Novelle 1994 bzw. 1998 eingeflihrt worden ist, entfallt wieder.
Das bedeutet fiir die Praxis erneut ein Umdenken.*
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