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1. Entwicklung des Nachbarschutzes

%Die Entwicklung des autonomen o6ffentlich-rechtlichen Nachbarrechts steht in
Neinem groferen Gesamtzusammenhang, dem durch das Zusammentreffen von

. fortschreitender Verrechtlichung und zunehmender Individualisierung gekenn-
©Ozeichneten Prozefl. Die eine Ursache, die permanente staatliche Aufgabenmeh-

rung, scheint durch die gegenwirtige Privatisierungsdiskussion allenfalls ge-
Gobremst, nicht aber im Sinne einer Trendwende umgepolt. Sie griindet sich auf ein
aus dem Rechts- und Sozialstaatsprinzip abgeleitetes (Fehl-?)Verstindnis des
—iStaates als umfassendem Verantwortungsgaranten und fithrte zu einem sich zu-
C\D’nehmend verdichtenden offentlich-rechtlichen Regelungsgeflecht. Gleichzeitig
oosetzte unter dem Grundgesetz — durch die unmittelbare Erfahrung des Dritten
Reichs ausgelést — die von Ossenbiihl! als »kopernikanische Wende im Verwal-
Otungsrechtssystem« bezeichnete Subjektivierung des Verwaltungsrechts ein. Der
<Lvom Parlamentarischen Rat ganz bewuflt, quasi als Verfassungsouvertiire, an den
SBeginn des Grundgesetzes gestellte Grundrechtskatalog wurde zum Motor dieser
)

. * Dem Beitrag liegt ein Vortrag zugrunde, den der Verfasser auf einer Tagung der Deutschen
) Richterakademie im Dezember 1996 in Wustrau gehalten hat.

(Ul Die Weiterentwicklung der Verwaltungswissenschaft in: Jeserich/Pohl/v. Unruh (Hrsg.),
Deutsche Verwaltungsgeschichte, Band V, 1987, S. 1143 (1146).
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Entwicklung, so daf} sich das Offentliche Recht von einem System objektiv ver-
ankerter Rechtsgrundsitze mit nur mediatisiert geltenden Grundrechten in der
Weimarer Reichsverfassung zu einer subjektivierten Rechtsschutzordnung mit
nahezu omniprisentem Grundrechtsschutz unter dem Grundgesetz wandelte?.
Diese Entwicklung tiber den status negativus zum status positivus blieb aber
nicht auf die klassischen bipolaren Rechtsverhiltnisse beschrinkt, sondern weite-
te sich personell aus. Dritte wurden in Verwaltungsrechtsverhiltnisse integriert,
anstatt sie nur als reflexartig und faktisch Betroffene anzusehen. Die Rolle des
Nachbarn dnderte sich vom bloflen Zuschauer zum Akteur im Entscheidungsver-
fahren und Verwaltungsprozefl. Interessant ist, dafl das Verwaltungsrecht hier
dem Verfassungsrecht vorauseilte, denn das BVerfG iiberwand die rein staatsge-
richtete Abwehrfunktion® der Grundrechte mit der Entwicklung der Schutz-
pflichten erst sehr viel spater*. Die das Nachbarrecht kennzeichnenden mehrpoli-
gen Rechtsverhidltnisse wurden auf der verfassungsrechtlichen Ebene grund-
rechtsdogmatisch rezipiert, in der umweltrechtlichen Ausprigung der verfas-
sungsrechtlichen Schutzpflichten unter Betonung des Grundrechtsschutzes durch
Verfahren weiterentwickelt und an die Verwaltungsgerichte zurtickgespielt.
Nachbarschutz ist eine Domine des Richterrechts. Der Richter nimmt aber bei
der Bestimmung der subjektiven Abwehrrechte des Nachbarn nur eine Ersatz-
funktion fiir den Gesetzgeber wahr, dessen im Bereich des Eigentumsgrundrechts
durch Art. 14 Abs. 1 Satz2 GG besonders hervorgehobene Gestaltungsaufgabe
auch die Definition subjektiver Rechte umfafit>; darauf ist spater zuriickzukom-
men. Indes herrscht insoweit ein legislatorisches Regelungsvakuum®, und dem
Gesetzgeber ist hier wirklich nicht der Vorwurf der Uberregulierung zu machen.
Andererseits sollte man die gesetzgeberischen Moglichkeiten auch nicht tber-
schitzen, da die abstrakt-generelle »Regelungskeule« keine differenzierten und
flexiblen Ergebnisse hervorbringt’, und man darf die Enthaltsamkeit der Legisla-

i Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994,5. 17 ff. '
§ garauf beschrinkt noch BV(ig’rfG, Beschluft vom 19. 12. 1951 — 1 BvR 220/51 —, BVerfGE 1, 97
4 (I;\cjirffé, Urteil vom 25. 2. 1975 — 1 BvF 1-6/74 —, BVerfGE 39, 1 (42); Urteil vom 16. 10. 1977
- 1BvQ 5/77 —, BVerfGE 46, 160 (164); Beschlufl vom 8. 8. 1978 -2 BvL 8/77 —, BVerfGE 49,
89 (140Y%; Beschluff vom 20.12.1979 — 1 BvR 385/77 BVerfGE 53, 30 (57); Beschlufl vom
14.1.1981 —1 BVvR 612/72 -, BVerfGE 56, 54 (73). )
Kritisch gegeniiber der richterrechtlichen Rechtsfortbildung zum Nac.hbarschu'tz unter dem
Aspekt des Parlamentsvorbehaltes deshalb Schwerdtfeger, Baurechtlicher Drittschutz und
Parlamentsvorbehalt, NVwZ 1983, 199 (201). . . . o o
Ausdriickliche Regelungen zur Reichweite des Drittschutzes fmdeg sich beispielsweise in §5
Abs. 7 Satz 3 LBO Bad.-Wiirtt. (Landesbauordnung fiir Baden—Wurttcnn?erg vom 8. 8. 1995,
GBI, S.617), § 6 Abs.5 Satz 4, Abs.7 Satz4 BauO Bln. (Bauordnung fiir Berlin vom 28.2.
1985, GVBL. S.522 i.d. F. der Bekanntmachung vom 1. 1.1996, GVBI. S.30), § 6 Abs. 14
Satz 2 HBO (Hessische Bauordnung vom 20. 12.1993, GVBL. I S.655), §72 Abs. 2 Satz |
NdsBauO (Niedersichsische Bauordnung i. d. F. vom 13.7. 1995, GVBI. S. 199).
Sendler, Ist das Umweltrecht normierbar?, UPR 1981, 1 (4 ff.); Martens, Der verwaltungs-
rechtliche Nachbarschutz — eine unendliche Geschichte?, NJW 1985, 2302 (2396); Gaentzsch,
Ausbau des Individualschutzes gegen Umweltbelastungen als Aufgabe des biirgerlichen und
Sffentlichen Rechts, NVwZ 1986, 601 (602, 604).
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tive .wohl auch als Zufriedenheit mit den richterrechtlichen Entwicklungen inter-
pretieren,

Der Begriff »Richterrecht« erdffnet im Zusammenhang mit Nachbarschutz ne-
ben dieser klassischen Bedeutung der Rechtsquellenlehre aber auch noch eine
funktionale Perspektive: Richterrecht i.S. eciner Zugangsvoraussetzung zum
Richter, als Vorbedingung eines qualifizierten, zu einer Sachentscheidung fiihren-
den Prozefirechtsverhiltnisses. Die Frage nach dem iiber den rein objektivrechtli-
chen Inhalt einer Vorschrift hinausgehenden subjektivrechtlichen Gehalt betrifft
eben nicht nur das Verhiltnis Individuum — Verwaltung, sondern dariiber hinaus
auch die Ebene Kliger - Gericht. Drittschutz ist keine materiellrechtliche
Schranke fiir die Verwaltung in der Dichotomie rechtmifig — rechtswidrig, son-
dern entscheidet auf einer ganz anderen Ebene iiber den Zugang zu einem eigen-
standigen Kontrollforum, der gerichtlichen Uberpriifung. Norminhalt (als an die
Exekutive adressiertes Steuerungsprogramm) und Normqualitit (objektiv- oder
subjektivrechtlich) sind unterschiedliche Kategorien, auch wenn die erstere die
le.tztere pragt. Das Bild des nachbarrechtlichen Dreiecks® lifit sich zu einer drei-
dimensionalen Pyramide mit dem Gericht an der Spitze ergianzen. Das soll keine
hypertrophe Uberschitzung des richterlichen Berufsstandes sein, sondern bildlich
verdeutlichen, dafl subjektiv-6ffentliche Rechte nicht nur die Eckpunkte des
D.reiecks Bauherr - Verwaltung — Nachbar betreffen, sondern gleichzeitig fiir die
Linien zwischen Individuum und Gericht relevant sind, ohne zum Prozefirecht
zu gehoren.

. Das Baurecht ist fir diese durch Verrechtlichung und richterrechtliche Subjek-
tivierung gepragte Entwicklung geradezu paradigmatisch: Die Bauleitplanung
entwickelte sich konzeptionell immer stirker zur stidtischen Gesamt- oder To-
talplanung, die nahezu alle Ordnungsfaktoren in den Prozef der Gebietsgestal-
tung einstellt und die Raumnutzung im Mikrobereich abschliefend regelt?.
Gleichzeitig fiel dem Baurecht im Hinblick auf die Ausbildung subjektiv-
offentlicher Rechte die Vorreiterfunktion fiir die heute gemeinhin unter dem
Sammelbegriff »Umweltrecht« zusammengefaiten Materien zu. Bartlsperger!©
hat deshalb die Entwicklung des offentlichen Nachbarrechts als wesentliches
Stiick der Geschichte des subjektiv-6ffentlichen Rechts bezeichnet, da hier simt-
liche dogmatischen Probleme offen zutage treten und der Bewiltigung harren.
Oder aus der Perspektive der Handlungsformen: »Das Baurecht ist gewisserma-
fen die Wiege des Verwaltungsaktes mit Doppelwirkung«!l, des formellen Pen-
dants des subjektiv-6ffentlichen Rechts des Nachbarn.

8 Kraft, Streit um den »Gesang der Sirenen« — BVerwGE 79, 254, JuS 1990, 278 (280).

9 Vgl. Breuer, Die hoheitliche raumgestaltende Planung, 1968, S. 42 f., 180; ders., Baurechtlicher
Nachbarschutz, DVBI. 1983, 431 (435); Gétz, Bauleitplanung und Eigentum, 1969, S. 11 ff;
Schmidt-Afsmann, Grundfragen des Stidtebaurechts, 1972, S. 63; Pietzcker, Mitverantwor-
tung des Staates, Verantwortung des Biirgers, JZ 1985, 209 (211 f.); Gaentzsch (Fufin.7),
S. 604 f.

10 Das Dilemma des baulichen Nachbarrechts, VerwArch. 60 (1969), 35 (36).
11 Laubinger, Der Verwaltungsakt mit Doppelwirkung, 1967, S. 34.
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Das BVerwG gewihrte ~ entgegen der Judikatur des PrOVG!2 und anderer
Oberverwaltungsgerichte und Verwaltungsgerichtshofe, derzufolge die verwal-
tungsgerichtliche Nachbarklage mangels Existenz eines subjektiv-6ffentlichen
Rechts als unzulassig abgelehnt und der Nachbar auf einen Zivilprozef§ gegen den
Bauherrn verwiesen worden war — von Beginn seiner Rechtsprechung an 6ffent-
lich-rechtlichen Nachbarschutz!3. Mit Urteil vom 5. 10. 1965'* wurde der pri-
ventive Nachbarschutz durch Anfechtungsklage gegen eine Baugenehmigung aus
der Taufe gehoben, wobei der Senat mit der als nicht mehr zeitgerecht empfunde-
nen Linie des PrOVG brach, da diese auf einer anderen verfassungsrechtlichen
Grundlage mit einem differierenden Eigentumsbegriff und ciner fchlenden
Rechtswegverbtrgung (Art. 19 Abs. 4 GG) beruht habe!s. Ganz bewufit wurde
der Rechtsschutz vom Zeitpunkt tatsichlicher Betroffenheit, auf den das Zivil-
recht abstellt, vorverlagert und der Genehmigung ein cigener nachbarrelevanter
Regelungsgehalt zugemessen, der nur durch dic verwaltungsgerichtliche Aufhe-
bungsklage beseitigt werden konnte. Zuvor waren im sog. »Bandsigenurteil «!6
fir den Fall der Verletzung nachbarschiitzender Vorschriften auch die repressiven
baupolizeilichen Befugnisse durch die Pflicht zur Berticksichtigung nachbarlicher
Belange bei der Ermessensaustibung instrumentalisiert worden.

Ein subjektives Recht als Grundlage der Gewihrung von Nachbarschutz sctzte
nach der vom BVerwG vertretenen strengen Schutznormtheoric voraus, daf§ dic
inmitten stehende Norm einen bestimmten, abgrenzbaren und iberschaubaren
Personenkreis von Berechtigten klar erkennen lifit. Einc bereits scitens des Ge-
setzgebers vorgenommene personelle Eingrenzung hielt das Gericht aus Griinden
des Vertrauensschutzes fiir den Bauherrn fiir erforderlich, da dieser ansonsten ci-
ner jahrelangen Ungewif$heit tiber den Bestand der Genehmigung ausgesctzt
seil?. Zwar verkannte der Senat nicht die prinzipiell fehlende Schutzwiirdigkeit

12 PrOVG, Urteil vom 30. 4. 1877 - C 83/77 —, PrOVGE 2, 351 (354 f.); Urteil vom 11. 2. 1887 —
Rep. II. A. 39/86 —, PrOVGE 14, 378 (381 ff.); Urteil vom 15. 10. 1900 — Rep. IV. C. 145/99 -,
PrOVGE 38, 359; Urtcil vom 17. 12. 1900 - Rep. IV. C. 118/00 -, PrOVGE 38, 376 (378 I.);
Urteil vom 10. 5. 1912 — L. A. 159/11 —, PrOVGE 61, 175 (177 ff.); Urteil vom 15. 2. 1916 -
IX. A. 41/15 -, PrOVGE 70, 377 (378 ff.); Urteil vom 26. 4. 1923 — 1. A. 91/22 -, PrOVGE 78,
257 (260 f.); Entscheidung vom 20. 6. 1929 — IV. A. 1/29 —, RuPrVBI. 50 (1929), 796.

13 Zur Entwicklung: Laubinger (Fufin. 11), S. 34 ff,; Sellmann, Entwicklung und Problematik
der offentlich-rechtlichen Nachbarklage im Baurecht, DVBI. 1963, 273 (273 ff.); Preu, Die hi-
storische Genese der offentlichrechtlichen Bau- und Gewerbenachbarklage, 1990, passim;
Marburger, Ausbau des Individualschutzes gegen Umweltbelastungen als Aufgabe des biir-
gerlichen und 6ffentlichen Rechts, Gutachten C zum 56. DJT, 1986, S. 17 ff.; zur zivilrechtli-
chen Provenienz vgl. BVerwG, Beschluf§ vom 28. 8. 1987 — 4 N 3.86 —, BVerwGE 78, 85 (89):
»Der Drittschutz im Baurecht wurzelt im nachbarlichen Gemeinschaftsverhiltnis«.

14 IV C 3.65 -, BVerwGE 22, 130 (131).

15 Bereits im Beschlufl vom 25.2. 1954 — 1 B 196.53 —, BVerwGE 1, 83, hatte das BVerwG die
Zulissigkeit einer Anfechtungsklage gegen die dem Nachbarn erteilte Baugenehmigung pro-
blematisiert, sah sich aber mangels »dem Schutz der Interessen Dritter dienenden Zweckbe-
stimmung« der Vorschriften tiber die Hofraumgrofien in der Miinchner Bauordnung, die nur
tatsichliche Nebenwirkungen auflerten, an einer Grundsatzentscheidung gehindert.

16 Urteil vom 18. 8. 1960 — I C 42.59 —, BVerwGE 11, 95 (97).

17 BVerwG, Urteil vom 28. 4. 1967 - IV C 10.65 —, BVerwGE 27, 29 (32 {.); vgl. auch BVerwG;
Urteil vom 13. 6. 1969 — IV C 234.65 —, BVerwGE 32, 173 (175).
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des Bauherrn im Falle einer rechtswidrigen Genehmigung, aber er loste das aus
der mangelnden Prizision objektiver materiellrechtlicher Mafistibe (hier: § 34
BBauG) resultierende Unschirfeproblem dadurch zugunsten des Bauherrn auf,
dafl er den Weg zu einer gerichtlichen Sachentscheidung versperrte.

Das Motiv, der Dispositionsschutz des Bauherrn, ist sachlich gerechtfertigt,
denn mehrpolige Rechtsverhilinisse verschaffen, anders als die klassischen zwei-
poligen Beziechungen Staat — Individuum, nicht mebr individuelle Freiheit, son-
dern die zu verteilende »Baufreiheit« ist innerhalb des Mikrobereichs der Nach-
barschaft eine nicht vermehrbare Nullsumme!8. Allein der Prozef stellt sich hier
bereits als Belastung fiir den investitionswilligen Bauherrn dar, der wirtschaftlich
die Verzdgerungskosten einer priventiven Konstruktion wie der Kontroller-
laubnis trigt. Dieses Verteilungsproblem hitte aber schon damals angemessener
gelost werden konnen: verwaltungsverfahrensrechtlich iiber die Einbeziehung
Dritter in das Baugenehmigungsverfahren zur Erzielung von Bestandskraft und
prozefirechtlich durch den vorlaufigen Rechtsschutz angesichts der Rigiditit des
§80 Abs.1 VwGO!. Der berechtigte Dispositionsschutz des Bauherrn legiti-
mierte nicht die weitreichende Versagung jeglichen verwaltungsgerichtlichen
Nachbarschutzes.

I1. Pridventiver Nachbarschutz20
1. Ausgangspunkt

Im Bauplanungsrecht fiihrte die Anwendung der strengen Schutznormtheorie zu
folgendem System des &ffentlichen Nachbarrechts:

a) Nachbarschutz im Planbereich

Im Bereich des § 30 BBauG wurde in planerisch ausgewiesenen »besonders ge-
schiitzten Gebieten« den darin rechtlich verbundenen Grundeigentiimern ein

18 Vgl. Blankenagel, Klagefihige Rechtspositionen im Umweltrecht — Vom subjektiven Recht
eines Individuums zum Recht eines individualisierten Subjekts, Die Verwaltung 26 (1993), 1
®).

19 Vgl. dazu BVerwG, Beschlufl vom 21. 10. 1968 — IV C 33.68 —, DVBI. 1969, 269 (270). Heute
weht ein anderer Wind: Vgl. Art. 2 § 10 Abs. 2 WoBauErlG vom 17. 5. 1990, BGBL. I S. 926,
geindert durch Art. 2 Nr. 2 lit. j bb des Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetzes
vom 23.4.1993, BGBI. I S. 466, i. d. F. der Bekanntmachung der Neufassung des Mafinahme-
gesetzes zum Baugesetzbuch vom 28. 4.1993, BGBL. 1 S. 622, abgel6st durch §212a Abs. 1
BauGB 1998 (Art. 1 Nr. 82 des Gesetzes zur Anderung des Baugesetzbuchs und zur Neurege-
lung des Rechts der Raumordnung [Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 ~ BauROG] vom
18.8.1997, BGBI. 1 S. 2081). Der generelle Entfall der aufschiebenden Wirkung von Rechts-
behelfen gegen bauaufsichtliche Zulassungsakte entstammt der Beschluffempfehlung des Bun-
destagsausschusses fiir Raumordnung, Bauwesen und Stidtebau (18. Ausschuf$), BT-Drucks.
13/7588, S.49. Die Begriindung (BT-Drucks. 13/7589, S.30) stellt (angesichts des lex-
posterior-Grundsatzes erstaunlicherweise) auf § 80 Abs.2 Satz1 Nr.3 VwGO 1. d.F. des
6. VwGO-AndG vom 1. 11. 1996, BGBL I S. 1626 , ab.

20 Uberblick bei Berger, Grundfragen umweltrechtlicher Nachbarklagen, 1982, S. 94 ff.; zur
praktischen Umsetzung: Bender/Doble, Nachbarschutz im Zivil- und Verwaltungsrecht,
1972, passim; Mampel, Nachbarschutz im 6ffentlichen Baurecht, 1994, passim.
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Abwehranspruch gegen erhebliche Verletzungen des Gebietscharakters als Aus-
gleich fiir die planungsbedingten Nutzungsbeschrinkungen — abhingig von der
Erkennbarkeit aus der Norm - fiir méglich gehalten?!. Diese strikt auf den kon-
kreten, durch individuelle Auslegung zu ermittelnden Planinhalt abstellende
Auffassung fiithrte zu einer sehr restriktiven Zubilligung subjektiv-offentlicher
Rechte, da der Normgeber — Planungs- wie Gesetzgeber — sich nur in den selten-
sten Fillen Gedanken tber eventuelle subjektivrechtliche Gehalte der geschaffe-
nen Vorschrift macht und die herkémmlichen Auslegungsmethoden deshalb
kaum weiterhelfen.

Sendler versuchte, durch eine generalisicrende Analyse der gegenscitigen Inter-
essenlagen von planbetroffenen Grundeigentiimern den Ansatz des BVerwG
dogmatisch zu untermauern und gleichzeitig durch Abhebung auf einc typisie-
rende Betrachtungsebene auszuweiten. Der cinzelne Eigentiimer werde durch
Gebietsfestsetzungen in der Variationsbreite potentieller Nutzungsvorstellungen
beschrinkt, erhalte dafiir aber den Vorteil, sein eigencs Grundstiick entsprechend
dem Gebietscharakter nutzen zu diirfen. Immissionsempfindliche Wohnhiuser
und emissionsintensive Betriebe scien iiber die jeweiligen Grundstiicksgrenzen
hinaus abhingig von benachbarten Nutzungen und dicser Konnex von Interde-
pendenzen stelle ein planerisches Austauschverhiltnis zwischen den Planbetrof-
fenen her, das durch Ausbruch eines Bauherrn ohne Berechtigungszuwachs bei
den iibrigen gestort werden konne. Aus dieser Intercssenlage sei gegentiber dem
Plangeber bei der bauleitplanerischen Abwagung die Forderung abzuleiten, den
Festsetzungen hinsichtlich der Art der baulichen Nutzung gegeniiber der Zulas-
sung gebietsfremder Nutzungsarten Nachbarschutz zu verlcihen?2. Bemerkens-
wert erscheint, daf} Sendler bereits damals dieses subjektiv-6ffentliche Recht kon-
sequent nicht auf den unmittelbaren Nachbarn des storenden Vorhabens
beschriankt hat?3, so daff man statt »Nachbarschutz« in diesem Fall treffender von
splanerischem Gebictsschutz« sprechen sollte. Wihrend Sendler der Festlegung
der offenen Bauweise ein auf die unmittelbaren Nachbarn beschrinktes Aus-
tauschverhiltnis entnahm und deshalb hier Nachbarschutz vollumfinglich ge-
wihrte, lehnte er dies typischerweise fiir Festsetzungen betreffend die tiberbauba-
re Grundstiicksfliche und das Mafd der baulichen Nutzung ab; bei letzteren hiclt
er allerdings in Fillen von Abweichungen auflerordentlicher Groflenordnung eine
Gebietsbeeintrichtigung und damit einen Sprung von der Quantitit zur Qualitat
fur moglich, so daf§ insoweit partieller Nachbar- bzw. Gebietsschutz zu gewih-
ren sei?4.

Sendlers Ansatz einer Vermutungslosung fiir Festsetzungen der Nutzungsar:
schlug sich vor allem in der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte erster und

21 BVerwG, Urteil vom 28. 4.1967 ~ IV C 10.65 ~, BVerwGE 27, 29 (33); vgl. auch BVerwG,
Urteil vom 13. 6. 1969 — IV C 234.65 —, BVerwGE 32, 173 (176 {.).

22 Sendler, Der Nachbarschutz im Stidtebaurecht, BauR 1970, 4 (5 ff.).

23 AaO,S. 11.

24 AaO,S. 10.
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zweiter Instanz nieder??, das BVerwG kam selbst fiir lange Zeit — angesichts sei-
nes beschrinkten revisiblen Zugriffs nicht Giberraschend — kaum zu Wort, besti-
tigte aber seine bisherige Linie der kommunalen Dispositionsfreiheit zur Gewih-
rung planerischer Abwehrrechte6. Die Vorschriften des §31 Abs. 2 BBauG%
und § 15 BauNVO28 wurden von der Rechtsprechung nicht als drittschiitzend
angeschen, da sie keinen abgrenzbaren Kreis Betroffener bezeichneten; inso-
weit sei auf die durch den Dispens bzw. die planerische Restriktion betroffene
Vorschrift und deren nachbarschiitzenden Gehalt abzustellen, die auch den
in §31 Abs. 2 BBauG enthaltenen Begriff »nachbarlicher Interessen« inhaltlich
bestimme.

b) Unbeplanter Innenbereich

§ 34 BBauG 1961 gewihrleistete in der Judikatur des BVerwG wegen seiner
»dehnbaren und nicht personenbezogenen Formulierung« (Unbedenklichkeit des
Vorhabens nach der vorhandenen Bebauung) keine praktikable Abgrenzung eines
berechtigten Personenkreises. Auf einen Nachbarschutz in Anlehnung an in-
haltsgleiche Festsetzungen eines hypothetischen Bebauungsplanes lieff der Senat
sich nicht ein, da einem Vergleich des Planersatztatbestandes mit einer konkreten
ortlichen Planung die Basis fehle und ein Planungsverbund gerade nicht existie-
re2’. Auch die Neuformulierung durch die BBauG-Novelle 1976 (Einfiigen in die
Eigenart der niheren Umgebung) brachte insoweit keine Anderung; der Senat
konstatierte fiir die gegenteilige Auffassung einen Wertungswiderspruch, da dann
der Planersatztatbestand in wesentlich groflerem Umfang Nachbarschutz vermit-
teln wiirde als die konkret zu hinterfragenden Festsetzungen eines Bebauungs-
planes30. Auch § 34 Abs. 3 BBauG, der Vorldufer des heute geltenden § 34 Abs. 2
BauGB, vermittelte mit den rezipierten Baugebietsvorschriften der BauNVO in
der Rechtsprechung des BVerwG keinen Nachbarschutz3!.

c) Auflenbereich

Die einem Vorhaben potentiell entgegenstehenden 6ffentlichen Belange verloren
diesen Charakter nach der Rechtsprechung des BVerwG auch dann nicht, wenn
sie sich nicht auf den Schutz des Auflenbereichs vor Zweckentfremdung bezogen,

25 Vgl. aber BVerwG, Urteil vom 11.5. 1981 — 4 C 1.88 —, BVerwGE 82, 61 (75) zum Grund-
stiicksbezug des bauplanungsrechtlichen Nachbarschutzes: »... Demgemafl beruht baupla-
nungsrechtlicher Nachbarschutz auf dem Gedanken des wechselseitigen Austauschverhaltnis-
ses; . . .«

26 Zur Festsetzung der Geschofizahl: BVerwG, Urteil vom 13. 3. 1981 -4 C 1.78 -, DVBL. 1981,
928; zur Zwei-Wohnungs-Klausel nach § 4 Abs. 4 BauNVO 1962/1968/1977: BVerwG, Be-
schlufl vom 9. 10. 1991 — 4 B 137.91 —, Buchholz 406.19 Nachbarschutz Nr. 104.

27 BVerwG, Urteil vom 4. 2. 1966 —4 C 77.65 —, Buchholz 406.11 § 31 BBauG Nir. 3; Urteil vom
12.1. 1968 —4 C 10.66 —, Buchholz 406.11 § 31 BBauG Nr. 4.

28 BVerwG, Urteil vom 14.12.1973 - 4C 71.71 -, DVBL 1974, 358 (361) (insoweit in
BVerwGE 44, 244 nicht abgedruckt).

29 BVerwG, Urteil vom 13. 6. 1969 — IV C 234.65 —, BVerwGE 32, 173 (176 {.).

30 BVerwG, Beschlufl vom 13. 2. 1981 -4 B 14.81 —, NJW 1981, 1973.

31 BVerwG, Urteil vom 18. 10. 1985 —4 C 19.82, UPR 1986, 140 (141).
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sondern z. B. der Riicksichtnahme gegeniiber in der Nihe liegenden Baugebieten
oder Bauwerken dienten. Der Senat verkannte hier nicht die gegenlaufigen priva-
ten Interessen, maff ihnen aber nur unselbstindige dienende Funktion innerhalb
des Begriffs der Vereinbarkeit mit 6ffentlichen Belangen zu32. Eine Ausnahme
galt nur fiir einen bereits im Auflenbereich ansissigen, eine privilegierte Nutzung
austibenden Grundeigentiimer, dem § 35 Abs. 1 BBauG einen Anspruch auf Aus-
niitzung des privilegierten Bestandes vermittelte. Er vermochte sich auf die ihn
schiitzenden o6ffentlichen Belange zu berufen, deren Nichtbeachtung durch die
Zulassung eines neuen Vorhabens — ungeachtet dessen evtl. Privilegierung — scine
eigene Nutzung in Frage stellen oder gewichtig beeintrichtigen wiirde; cs galt in-
soweit der Grundsatz der Prioritat33.

d) Art. 14 GG

Daf} es mit diesen nur sehr punktuellen Abwehrmoglichkeiten kein Bewenden
haben konnte, lag auf der Hand. Deshalb wurde noch dic Notbremse gegen
»grobe Mifigriffe« der Genehmigungsbehorde installiert: Nachbarschutz qua Ei-
gentumsverletzung unmittelbar aus Art. 14 GG. Auf der Folie der fiir dic Ab-
grenzung zwischen Sozialbindung und Enteignung verwendcten Schwerctheoric
wurde eine Verletzung des durch die Situationsberechtigung geprigten Nach-
bareigentums durch eine objektiv rechtswidrige Baugenehmigung fiir moglich
gehalten, wenn die Genehmigung bzw. ihre Ausnltzung die vorgegebenc
Grundstiickssituation nachhaltig verindere und dadurch den Nachbarn schwer
und unertriglich treffe34.

Die ansonsten {iber die strenge Schutznormtheorie abstrakt-generell geforderte
Individualisierung eines Kreises geschiitzter Dritter wurde hier konkret-
individuell durch das letztlich faktische Kriterium der Betroffenheit bewirkt (». . .
fir einen kleinen tibersehbaren Kreis von Kligern dann angreifbar, wenn sie

. .«). Gleichzeitig erfolgte die Bestimmung des Kreises der Abwehrberechtigten
nicht mehr ex ante durch den Gesetzgeber, sondern erst ex post bei der Rechts-
anwendung. Das starre System des 6ffentlichen Nachbarrechts bedurfte eines
flexiblen Korrektivs fiir den Einzelfall, nur lag die Latte im Innenbereich bzw. fiir
die nicht-privilegierten Nachbarn im Aufenbereich sehr hoch und dieses Intensi-
titserfordernis war mit dem auch das Rechtsgefiihl prigenden Zeitgeist des fort-
schreitenden Individualismus nicht linger zu vereinbaren.

Dariiber hinaus traten Briiche im Rechtsschutz auf, wenn der Nachbar im
Vertrauen auf ihn schiitzende Festsetzungen eines Bebauungsplans das Verwal-
tungsgericht anrief, dieses aber im Prozef§ die Nichtigkeit des Plans feststellte,
was bei der damals gehandhabten Kontrolldichte ohne Heilungsvorschriften nicht

32 BVerwG, Urteil vom 6. 12. 1967 — IV C 94.66 —, BVerwGE 28, 268 (275).

33 BVerwG, Urteil vom 21. 10. 1968 — IV C 13.68 —, DVBI. 1969, 263 (264); vgl. auch Urteil vom
16.4. 1971 -1V C 66.67 —, DVBI. 1971, 746 (748).

34 BVerwG, Urteil vom 13.6.1969 — IV C 234.65 —, BVerwGE 32, 173 (178 f.); Urteil vom
14.12.1973 - IV C 71.71 -, DVBI. 1974, 358 {f. Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 26. 3. 1976 —
IV C 7.74 —, BVerwGE 50, 282 (286 f.).
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gerade selten vorkam. Priifungsmafistab war dann zumeist § 34 BBauG und jetzt
schiitzte den Kliger nur noch das Feigenblatt des Art. 14 GG - ein unbefriedi-
gendes Ergebnis?®.

2. Die Wende: Das Gebot der Riicksichtnabme

Dieser vom Gesetzgeber nicht expressis verbis benannte 6ffentliche Belang, den
die Rechtsprechung schon linger in dem nicht als abschlieflend verstandenen
Katalog des § 35 Abs. 3 BBauG - unter ausdriicklicher Aberkennung eines damit
korrespondierenden Abwehrrechts — verortet hatte?s, wurde in der Leitentschei-
dung des BVerwG vom 25. 2. 197737 partiell subjektivrechtlich aufgeladen38. Der
Fall lief§ nach dem bisherigen Raster keinen Nachbarschutz zu, da die im Auflen-
bereich ohne Privilegierung wohnenden Kliger die Genehmigung eines privile-
giert zuldssigen, in 25 m Entfernung von ihren Wohnhiusern errichteten Schwei-
nemaststalles fiir 300-350 Schweine angriffen und das Berufungsgericht Nach-
barschutz aus Art. 14 GG verneint hatte.

Objektivrechtlich wurde das Riicksichtnahmegebot durch eine schr allgemein
gehaltene »Je — um so«-Formel im Sinne einer Einzelfallabwigung gesteuert, die
die Mafistibe der Empfindlichkeit und Schutzwiirdigkeit auf der Seite des Nach-
barn denen der Interessenberechtigung und evtl. Privilegierung auf der Seite des
Bauherrn gegeniiberstellte?.

Trotz des auf die Interessen anderer abstellenden Gehaltes wurde das Gebot
der Riicksichtnahme unter der strengen Schutznormtheorie nicht a priori als
drittschiitzend angesehen, weil das Individualisierungsproblem sich nach wie vor
stellte®. Der Kunstgriff bestand, wie beim Nachbarschutz aus Art. 14 GG - al-
lerdings auf einer anderen Intensititsschwelle — vorexerziert, in der Individuali-
sierung erst bei Normanwendung durch Abstellen auf das »Hinzutreten besonde-
rer ... qualifizierender und damit zugleich individualisierender Umstinde . . .«*1.
Die methodische Parallele zur Nachbarklage aus Art. 14 GG wurde ausdriicklich
aufgegriffen, aber wihrend dort die Eingriffsintensitit als Individualisierungs-
moment wirkte, sollte es jetzt die tatsichliche riumliche Konstellation sein, da die
Kliger ». .. nach Lage der Dinge als praktisch einzig Betroffene mit ihren Bau-
werken sozusagen vor der Tiir des Genehmigungsempfingers liegen und deshalb
fiir diesen nicht ernstlich zweifelhaft sein kann, auf wen er (objektivrechtlich)

35 Schlichter, Das baurechtliche Gebot der Riicksichtnahme (II), DVBL. 1984, 875 (877); Diirr,
Das Gebot der Riicksichtnahme — eine Generalklausel des Nachbarschutzes im 6ffentlichen
Baurecht, NVwZ 1985, 719 (720); Schlichter/Roeser, in: Berliner Kommentar zum Baugesetz-
buch, 2. Auflage 1995, Vorbemerkung zu den §§29-38, Rdnr.27; Mampel (Fufin.20),
Rdnrn. 759, 1071.

36 Vgl. BVerwG, Urteil vom 6. 12. 1967 - IV C 94.66 —, BVerwGE 28, 268 (274 f.).

37 IV C 22.75 -, BVerwGE 52, 122. Vgl. aus neuerer Zeit: BVerwG, Beschluff vom 3.4.1995 —
4 B 47.95 —, Buchholz 406.19 Nachbarschutz Nr. 126.

38 Wegbereitend: Weyrenther, Das bebauungsrechtliche Gebot der Riicksichtnahme und seine
Bedeutung fiir den Nachbarschutz, BauR 1975, 1 (7 {f.).

39 Vgl. BVerwG, Urteil vom 25. 2. 1977 -1V C 22.75 -, BVerwGE 52, 122 (126).

40 BVerwG, aa0O, S. 128 1.

41 BVerwG, aaO, S. 129 f.

272

Kraft - Entwicklungslinien im baurechtlichen Nachbarschutz

Riicksicht zu nehmen hat«*2. Spiter wurde oft mifiverstanden, daf} die Frage des
Drittschutzes als zweiter Priffungsschritt keine hohere graduelle Beeintrachti-
gungsintensitit gegeniiber dem objektiven Riicksichtnahmegebot erfordert®,
sondern ihr angesichts des Zwecks der strengen Schutznormtheorie, aus der Per-
spektive des Bauherrn die Erkennbarkeit des Kreises Drittberechtigter zu gewahr-
leisten, eine ganz andere Blickrichtung immanent ist. Damit war ein neues, dem
einfachen Bundesrecht angehorendes subjektiv-offentliches Recht aus der Wurzel
eines grundsitzlich objektivrechtlichen Belangs kreiert worden, auf das der Senat
den Ansatz des Nachbarschutzes aus § 35 Abs. 1 BBauG im Sinne einer dogmati-
schen Harmonisierung seiner Judikatur zuriickfithrte. Neben die dort geforderte
normative stellte er jetzt auch die faktische Individualisierbarkeit.

Das Gebot der Riicksichtnahme mit potentiellem Drittschutz entfaltete ein un-
geahntes Eigenleben, indem es sich von § 35 BBauG emanzipierte und auf § 34
Abs. 1 BBauG ibersprang*t. Hier wurde es im Begriff des »Einfligens« veran-
kert*> und fiir den Fall gebietsiibergreifenden Nachbarschutzes (Bauvorhaben im

42 BVerwG, aaO, S. 131.

43 So ausdriicklich BVerwG, aaO, S. 131.

44 BVerwG, Beschlufl vom 31. 10. 1977 — IV B 185.77 —, Buchholz 406.19 Nr. 33 (nur LS). Trotz
der Verselbstindigung durch Abkoppelung vom Begriff der in § 35 Abs. 3 BBauG ecnthalte-
nen offentlichen Belange hatte der Beschwerdefiithrer mit der Grundsatzriige keinen Lrfolg:
»Dafl das, was der Senat ... fir den Aufenbereich entschieden hat, im Grundsatz auch fir
den Innenbereich gelten kann, liegt auf der Hand und bedarf nicht erst der Klarung in cinem
Revisionsverfahren.« Vgl. auch Beschlufl vom 13.2. 1981 — 4 B 14.81 —, NJW 1981, 1973.

45 BVerwG, Urteil vom 13.3.1981 -~ 4 C 1.78 -, DVBI. 1981, 928 (929) = DOV 1981, 672
(673 1.); Urteil vom 23.5.1986 — 4 C 34.85 —, NVwZ 1987, 128 (129); Beschluff vom
19.10. 1995 — 4 B 215.95 —, UPR 1996, 73; Beschluf§ vom 6. 12. 1996 — 4 B 215.96 —, Buchholx
406.19 Nachbarschutz Nr. 140 S. 49 (50). Typische Sentenz im Beschluff vom 5. 11. 1997 -~
4B 192.97 -

»In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart, dafl § 34 Abs. 1 BauGB
nachbarschiitzende Wirkung entfaltet, sofern das im Tatbestandsmerkmal des Einfligens ver-
ankerte Riicksichtnahmegebot verletzt ist (vgl. Urteile vom 13. Mirz 1981 — 4 C 1.78 — Buch-
holz 406.19 Nachbarschutz Nr. 44 und vom 23. Mai 1986 — 4 C 34.85 — Buchholz 406.11 § 34
BauGB Nr. 114). Fiir eine solche Verletzung reicht es indes nicht aus, daf§ cin Vorhaben sich
nicht in jeder Hinsicht innerhalb des Rahmens hilt, der durch die Bebauung der Umgebung
gebildet wird (vgl. Urteil vom 26. Mai 1978 — 4 C 9.77 — BVerwGE 55, 369). Hinzu kommen
mufl objektivrechtlich, dafl es im Verhiltnis zu seiner Umgebung bewaltigungsbediirftige
Spannungen erzeugt, die potentiell ein Planungsbediirfnis nach sich ziehen, und subjek-
tivrechtlich, daf§ es die gebotene Riicksichtnahme speziell auf die in seiner unmittelbaren Ni-
he vorhandene Bebauung vermissen lafit. Nach diesen Grundsitzen ist auch zu beurteilen, ob
sich ein Vorhaben nach dem Maf§ der baulichen Nutzung in die Eigenart der niheren Umge-
bung einfiigt.

Welche Anforderungen das Gebot der Riicksichtnahme im einzelnen begriindet, hingt we-
sentlich von den jeweiligen Umstdnden ab. Abzustellen ist darauf, was einerseits dem Riick-
sichtnahmebegiinstigten und andererseits dem Riicksichtnahmepflichtigen nach Lage der
Dinge zuzumuten ist (vgl. Urteil vom 25. Februar 1977 — 4 C 22.75 — BVerwGE 52, 122; Be-
schluff vom 6. Dezember 1996 - 4 B 215.96 ~ Buchholz 406.19 Nachbarschutz Nr. 140
m. w. N.). Bei der Interessengewichtung kénnen je nach den konkreten Umstinden zugun-
sten des Nachbarn Gesichtspunkte einer ausreichenden Belichtung, Besonnung und Luftzu-
fuhr sowie sonstige reale Beeintrichtigungen wie eine erdriickende Wirkung des umstrittenen
Bauvorhabens eine mafigebende Rolle spielen. Ein dariiber hinausgehender, von einer realen
Beeintrichtigung unabhingiger Anspruch des Nachbarn auf Einhaltung des die Eigenart der
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Innenbereich und Nachbar im Auflenbereich) im Bereich der ~ allerdings mit dem
Baugesetzbuch in § 34 BauGB entfallenen — 6ffentlichen Belange verortet#6. Uber
die Ausnahmeregelung des §31 Abs.1 BBauG im Falle der Abweichung von
nicht nachbarschiitzenden Festsetzungen eines Bebauungsplanes ging sein Sieges-
zug weiter zu §15 BauNVO#% in direkter wie analoger Anwendung*$, um
schliefflich auch zum Befreiungstatbestand des § 31 Abs. 2 BauGB durchzudrin-
gen*?,

Die Eigendynamik dieses neuen Topos war in der Rechtsprechung der Instanz-
gerichte iberhaupt nicht Gberschitzbar. Zwar wies das BVerwG wiederholt auf
die Gesetzesgebundenheit des Gebots der Riicksichtnahme hin®9, setzte aber
selbst im Hinblick auf subsumtive Filigranarbeit z. B. im Kélner Hochhausfall>!
nicht gerade Mafistibe, wenn die gesetzlichen Parameter des Einfiigens in § 34
Abs. 1 BBauG nicht detailliert geprift wurden, sondern das Riicksichtnahmege-
bot als soft law eine prazise Subsumtion geradezu konterkarierte. So verwundert
es nicht, daf practerlegale Mafistibe wie die »erdriickende Wirkung« in der In-
stanzrechtsprechung ein Eigenleben entfalteten, bis der Senat wieder zur Engfiih-
rung am Gesetzeswortlaut zuriickfand®2. Auch wenn betont wurde, dafl nicht je-
de Norm des materiellen offentlichen Baurechts potentiell nachbarschiitzend
sei®3, wirkte das BVerwG mit derartigen Rufen wie der Zauberlehrling, dem die
Dinge aus den Hianden geglitten sind. Parallelen zum »Gebot der Konfliktbewal-
tigung«>* dringen sich geradezu auf.

niheren Umgebung prigenden Mafies der baulichen Nutzung kann § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB
dagegen nicht entnommen werden. Es verletzt weder Art. 3 Abs. 1 noch Art. 14 Abs. 1 GG,
dem Nachbarn ein Abwehrrecht vorzuenthalten, wenn ein Bauvorhaben im unbeplanten In-
nenbereich zwar im Hinblick auf die iberbaubare Grundstiicksfliche und das Maf} der bauli-
chen Nutzung den Rahmen tberschreitet, der durch die Umgebungsbebauung gebildet wird,
gleichwohl aber den Anforderungen gerecht wird, die sich aus dem Riicksichtnahmegebot in
§ 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB ergeben (vgl. Senatsbeschluff vom 19. 10. 1995 - 4 B 215.95 — Buch-
holz 406.19 Nachbarschutz Nr. 131).«

46 BVerwG, Urteil vom 10. 10. 1982 — 4 C 28.81 —, DVBI. 1983, 349 (350).

47 BVerwG, Urteil vom 10. 10. 1982 —~ 4 C 49.79 —, NJW 1983, 1574; Urteil vom 5. 8. 1983 -4 C
96.79 —, BVerwGE 67, 334 (337 ff.), unter Modifikation seiner fritheren Rechtsprechung (vgl.
oben Fufin. 28). Zu den Verschiebungen in der dogmatischen Konstruktion durch das letzt-
genannte Urteil: Schmidt-Preufl, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht, 1992,
S.90f.

48 BVerwG, Urteil vom 6. 10. 1989 — 4 C 14.87 —, BVerwGE 82, 343 (345 f.) = DVBI. 1990, 364
(365 £.).

49 BVerwG, Urteil vom 19.9. 1986 — 4 C 8.84 —, DVBI. 1987, 476 (477 {.), unter Aufgabe der
friheren Rechtsprechung (vgl oben Fufin. 27).

50 So z. B.im Urteil vom 19. 9. 1986 — 4 C 8.84 —, DVBI. 1987, 476 (477).

51 BVerwG, Urteil vom 13. 3. 1981 — 4 C 1.78 —, DVBI. 1981, 928 (929 {.).

52 BVerwG, Urteil vom 23.5. 1986 — 4 C 34.85 —, NVwZ 1987, 128 (129). Vgl. auch Urteil vom
26.9.1991 -4 C5.87 —, DVBL 1992, 564 (567).

53 BVerwG, Beschlufl vom 16.8.1983 ~ 4 B 94.83 —, NVwZ 1984, 38, gegen OVG Miinster,
Urteil vom 10. 9. 1982 — 10 A 2296/79 —, NVwZ 1983, 414.

54 Dazu treffend Sendler, Zum Schlagwort von der Konfliktbewiltigung im Planungsrecht, Wi-
Verw. 1985, 211.
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3. Bewertung
a) Riicksichtnabhmegebot
aa) Dogmatische Defizite

Die Rechtsprechung zum Gebot der Riicksichtnahme ist in der Literatur weniger
wegen ihrer Ergebnisse, als wegen dogmatischer Defizite auf Kritik gestofen>.
Neben dem nicht ganz zu Unrecht gegentiber dem BVerwG erhobenen Vorwurf
mangelnder gesetzlicher Anbindung wurde die fatale Offenheit dieses Topos kri-
tisiert, der keine Vorhersehbarkeit unter dem rechtsstaatlichen Aspekt der
Rechtssicherheit gewihrleiste, sondern schwankende Kasuistik produziere®t. Der
Kernpunktder Kritik betrifft den rein in der Faktizitit wurzelnden Umschlag der
objektivrechtlichen Ricksichtnahmepflicht in cin subjektives Recht: »Wenn das
Gebot der Riucksichtnahme ... an sich keinen nachbarschiitzenden Charakter
hat, kann ein subjektives Abwehrrecht nicht im konkreten Einzelfall aus der fak-
tischen, vor der Enteignungsschwelle liegenden Betroffenheit des Nachbarn er-
wachsen.«*7 Factum non facit ius.

Aber was hatte die Literatur anzubicten? Abgeschen von Extremauffassungen,
die das subjektiv-offentliche Recht gesetzesunabhingig ausgestalten wollten3?,
forderten insbesondere Breuer und Wahl, die von der Rechtsprechung vinkulier-
ten Fragen nach der legislatorisch vorgezeichneten objektiven Nachbarrclevanz
einer Vorschrift und der erst der Rechtsanwendung vorbehaltencn Bestimmung
der Grofle des betroffenen Personenkreises voneinander zu trennen. Wihrend
Differenzierungskriterium fir den ersten Schritt der Regelungsgegenstand der
Norm sein soll, indem abstrakt gefragt wird, ob der nachbarliche Interessenkon-
flikt durch die Ausgleichsmodi der Zuordnung, Vertriglichkeit und Abstimmung
gesteuert wird, setze die Zubilligung eines Abwehranspruchs eine erst in der An-
wendungssituation feststellbare konkrete Beeintriachtigung des Nachbarn vor-
aus>?.

55 Blankenagel (Fufin. 18), S. 6 f., 16, kritisiert bereits die zugrundclicgende Primisse, dafl die
fiir bipolare Staat-Biirger-Verhiltnisse konzipierte »klassische« Schutznormdoktrin unge-
prift auf Dreieckskonstellationen tbertragen wurde. Zur Schutznormtheorie: Bauer, Altes
und Neues zur Schutznormtheorie, AOR 113 (1988), 582.

56 Breuer, Das baurechtliche Gebot der Ricksichtnahme — cin Irrgarten des Richterrechts,
DVBI. 1982, 1065 (1070 f.); ders., Baurechtlicher Nachbarschutz, DVBI. 1983, 431 (432);
Schenke, Baurechtlicher Nachbarschutz, NuR 1983, 81; Wahl, Der Nachbarschutz im Bau-
recht, JuS 1984, 577 (585); kritisch gegentiber der auch heute noch tatbestandsiibergreifenden
Handhabung des Riicksichtnahmegebotes: Schmidt-Preufl (Fufin. 47), S. 47 £., 225. Die ketze-
rische Bemerkung von Bauer (Fufin. 55), S. 607, daf} dic Elastizitit des Schutznormdenkens
und die relative Offenheit der damit begriindeten Ergebnisse die Schwiche und zugleich die
Stirke der Schutznormtheorie sei, trifft fiir deren Bastard, das Gebot der Riicksichtnahme,
nicht minder zu.

57 So pointiert Breuer, Das baurechtliche Gebot der Riicksichtnahme — ein Irrgarten des
Richterrechts, DVBI. 1982, 1065 (1072).

58 Fir eine faktische Orientierung: Henke, Das subjektive 6ffentliche Recht, 1968, S.57 ff.,
86 ff.; Bartlsperger (Fufin. 10), S. 47 ff. Nicht faktisch, sondern rein verfassungsrechtlich ori-
entiert argumentiert Zuleeg, Hat das subjektive 6ffentliche Recht noch eine Daseinsberechti-
gung?, DVBL. 1976, 509 (514).

59 Breuer, Baurechtlicher Nachbarschutz, DVBI. 1983, 431 (437); Wahl (Fufin. 56), S. 585 f.
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Mit dem zu § 31 Abs.2 BBauG ergangenen Urteil vom 19. 9. 1986 hat das
BVerwG dieser Kritik insoweit Rechnung getragen, als die strenge Schutz-
normtheorie aufgegeben und auf die Benennung eines bereits vom Gesetzgeber
fest abgrenzbaren Kreises von Betroffenen verzichtet wurde. Von Bedeutung ist
jetzt nur noch, »daf} sich aus individualisierenden Tatbestandsmerkmalen der
Norm ein Personenkreis entnehmen laf}t, der sich von der Allgemeinheit unter-
scheideté!«. Damit erfolgte eine Anniherung an die Rechtsprechung des 7. Senats
zum Nachbarschutz im Immissionsschutzrecht®2. Dort wird die raumliche Ein-
grenzung der Nachbarschaft bei Vorliegen einer abstrakt nachbarschiitzenden
Norm in der Rechtsanwendung fiir jeden Einzelfall anhand des Einwirkungsbe-
reiches der Anlage vorgenommen®. Der 4. Senat hob ausdriicklich hervor, daf§
eine eindeutige raumliche Abgrenzung durch den Gesetzgeber gerade bei Immis-
sionsbelastungen nicht normierbar sei®. Fir den zweiten Priifungsschritt, der
einzelfallbezogenen Individualisierung in der Phase der Normanwendung, hatte
die Rechtswissenschaft im Baurecht keine prignanten Kriterien fiir die Ausfil-
lung des Postulats der »konkreten Nachbarbeeintrichtigung« benennen kénnen,
so daf§ das BVerwG die Rechtsverletzung des Nachbarn durch eine rechtswidrige
Befreiung (von einer nicht nachbarschiitzenden Vorschrift) an die bereits bekann-
ten Riicksichtnahmekriterien anband.

Damit war zwar ein gewisser dogmatischer Fortschritt zu verzeichnen, aber
iber den grundsitzlichen Kurzschluf} der Erzeugung subjektiver Rechte durch
Faktizitit war man nicht hinweggekommen. Zwar kann man die Problemstellung
vom Topos des Riicksichtnahmegebotes abkoppeln, indem man sich vergegen-
wirtigt, dafl neben den abstrakt und vollumfinglich nachbarschiitzenden auch
partiell nachbarschiitzende Normen existieren®, aber die Fragestellung hat sich
damit nur verschoben: Welche normativen Mafistibe gibt es bei einer partiell
nachbarschiitzenden Vorschrift fiir den Quantensprung vom objektiven zum
subjektiven Recht?

Mangels ersichtlicher Patentlosung wire zu diskutieren, ob gewisse normative
Anbhaltspunkte nicht durch eine vergleichende Betrachtung mit einer hypotheti-
schen Bauleitplanung gewonnen werden konnten: Wenn sich z. B. ein Vorhaben
wegen Uberschreitung des in der Umgebung vorgefundenen Mafles der baulichen
Nutzung nicht 1. S. des § 34 Abs. 1 BauGB einfiigt, die erteilte Baugenehmigung
demzufolge objektiv rechtswidrig ist, konnte man dann zur Beantwortung der
Frage nach der subjektiven Rechtsverletzung nicht darauf abstellen, ob ein ent-

60 4 C 8.84 —, DVBL. 1987, 476 (477).

61 BVerwG, aaO.

62 Auf diese unterschiedlichen Ansitze hatte bereits Dirr (Fufin. 35), S. 721, aufmerksam ge-
macht.

63 BVerwG, Urteil vom 22.10. 1982 =7 C 50.78 —, NJW 1983, 1507 (1508); vgl. auch Urteil vom
17.2.1978 -1 C 102.76 —, BVerwGE 55, 250 (267 {.); OVG Liineburg, Urteil vom 8. 9. 1980 —
7 A 42/78 —, GewArch. 1981, 341.

64 AaO (Fufin. 60), S. 477.

65 Zur Terminologie Wahl (Fufin. 56), S. 584; Alexy, Das Gebot der Riicksichtnahme im bau-
rechtlichen Nachbarschutz, DOV 1984, 953 (962); Mampel (Fufin.20), Rdnrn.236 ff;
Schmidt-Prenf (Fufin. 47),S. 180 ff. m. w. N.
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sprechender Bebauungsplan im Abwigungsergebnis infolge der Fehlgewichtung
der Belange des Nachbarn (zwingend) zu einem Abwigungsfehler fithren wiir-
de¢? Die Unzulinglichkeiten dieses Hilfsmafistabes und die Weite des erforderli-
chen Analogieschlusses sollen gar nicht geleugnet werden, aber immerhin skiz-
ziert das Abwigungsgebot eine durch den Gesetzgeber im Wege des Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG konkretisierte Abwehrposition und im Planfeststellungsrecht
hat das BVerwG entschieden, daf} das Abwigungsgebot dem Nachbarn hinsicht-
lich seiner Belange ein subjektiv-6ffentliches Recht einraumt®’. Die Frage nach
dem subjektivrechtlichen Gehalt des § 1 Abs. 6 BauGB war fiir das Bauplanungs-
recht wegen der bisher tiber § 42 Abs. 2 VwGO hinausgehenden Antragsbefugnis
des § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO irrelevant®®, ist aber wegen des verallgemeinerungs-
fihigen Charakters der Abwigung als Rechtsetzungsmodell im Planfeststellungs-
wie im Baurecht jedenfalls dann zu bejahen, wenn der Betroffcne sich auf eine
Rechtsposition wie das Grundeigentum zu berufen vermag. Deshalb kann der
Nachbar ein Abwehrrecht im Falle ciner grob disproportionalen oder seine Be-
lange fehlgewichtenden Nutzungsentscheidung durch Bebauungsplan aktivicren.
Wenn also tiber das Instrument des Bebauungsplanes ein derartiges Vorhaben
wegen der Belange des Nachbarn von diesem abwehrbar wire, da es gegen dic
Anforderungen des Abwigungsgebotes an ein gerechtes Abwigungsergebnis
verstiefle, konnte dann diese hypothetische Betrachtung nicht auch fiir die Ex-
traktion subjektivrechtlicher Gehalte der nur partiell nachbarschiitzenden Planer-
satztatbestinde fruchtbar gemacht werden?

bb) Bediirfnis fiir ein drittschiitzendes Riicksichtnabhmegebot?

Die dogmatischen Fragen verlieren an Bedeutung, wenn man sich vergegenwir-
tigt, dafl es eines Riickgriffs auf das Gebot der Riicksichtnahme zur Gewidhrung
von Nachbarschutz in den meisten der bisher diskutierten Fille tiberhaupt nicht

66 Nota bene: Hier wird nicht eine unmittelbare Anwendung des § I Abs. 6 BauGB als Queclle
subjektiver Rechte fiir den Fall postuliert, daf} die Gemeinde gegen ihrc objektive Planungs-
pflicht aus §1 Abs. 3 BauGB verstofit: Vgl. dazu BVerwG, Beschlufl vom 3.8.1982 - 4 B
145.82 —, NVwZ 1983, 92 f.; Beschlufl vom 24. 4. 1997 — 4 B 65.97 —, UPR 1997, 462.

67 BVerwG, Urteil vom 14. 2. 1975 - IV C 21.74 —, BVerwGE 48, 56 (66). Vgl. dazu Schmidt-
Prenf (Fufin. 47), S. 188, 322 ff.

68 Mit der Neufassung des §47 Abs.2 Satz1 VwGO durch Art.1 Nr.2a des 6. VwGO-
Anderungsgesetzes vom 1. 11. 1996, BGBI. 1 S. 1626 hat der Gesetzgeber die Antragsbefugnis
an § 42 Abs. 2 VwGO sprachlich angebunden; was sich dadurch fiir dic Antragsbefugnis bei
der Normenkontrolle von Bebauungsplinen geindert hat, ist umstritten: Vgl. dazu Diirr, Die
Entwicklung der Rechtsprechung zur Antragsbefugnis bei der Normenkontrolle von Bebau-
ungsplinen, NVwZ 1996, 105 (109); Redeker, Neue Experimente mit der VwGO?, NVwZ
1996, 521; Lotz, Sechstes Gesetz zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung — Intentio-
nen des Gesetzgebers und Fragen der Praxis, BayVBl 1997, 257 (2571f.); Number-
ger/Schinfeld, Neuregelungen in der VwGO, UPR 1997, 89 (89 {.); Hiittenbrink, Das Recht
auf fehlerfreie Abwigung als subjektiv-6ffentliches Recht i.S. der Antragsbefugnis gemify
§ 47 Abs. 2 VwGO n. F., DVBL. 1997, 1253; Gerbardt, in: Schoch/Schmidt-Afimann/Pietzner,
VwGO-Kommentar, § 47 Rdnrn. 39 ff. Das BVerwG hat zu erkennen gegeben, daff planbe-
troffene Grundeigentiimer auch nach § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO n. E. stets als antragsbefugt
anzuschen sind: BVerwG, Beschlufl vom 7. 7. 1997 — 4 BN 11.97 —, ZfBR 1997, 314.
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bedarf. Die Immissionsproblematik, die Anlafl zur Leitentscheidung im Schwei-
nemistereifall gab, 13t sich immissionsschutzrechtlich tiber den im Baugenehmi-
gungsverfahren anzuwendenden §22 BImSchG® bzw. im immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahren’ tiber § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG lésen. Eine
spezielle Verbindung zwischen Bau- und Immissionsschutzrecht bildet § 35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB, der den Begriff der schidlichen Umwelteinwirkung
im Baurecht rezipiert. Diese im Rahmen der BBauG-Novelle 1976 geschaffene
Briickenvorschrift’! stand bereits im Zeitpunkt der Leitentscheidung zum Riick-
sichtnahmegebot am 25.2.1977 zur Verfiigung und wurde vom BVerwG auch
objektivrechtlich als Mafistabsnorm herangezogen’?; indes hatte sich der Senat die
subjektivrechtliche Aktivierung angesichts der in § 3 Abs. 1 BImSchG genannten
»Nachbarschaft« durch die damals noch geltende strenge Schutznormdoktrin
verbaut.

Heute ist die Identitdt der materiellrechtlichen Mafistibe von Bau- und Immis-
sionsschutzrecht angesichts der situativen Offenheit des immissionsschutzrechtli-
chen Erheblichkeitsbegriffes eine Selbstverstindlichkeit’? und der nachbarschiit-
zende Charakter des §5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG ist ebenfalls anerkannt’4. Damit
erlibrigt sich aber eine Heranzichung des Gebots der Riicksichtnahme fiir die
Bestimmung subjektiver Rechte bei im Anwendungsbereich des BImSchG lie-
genden Fillen’5, aber die Frage nach der Subjektivierungsschwelle partiell dritt-
schiitzender Normen bleibt z. B. fiir das Maf der baulichen Nutzung von Bedeu-
tung.

b) Die Bedentung des Art. 14 GG fiir den Nachbarschutz
aa) Nachbarschutz unmittelbar aus Art. 14 GG

Diese Rechtsfigur mit Auffangfunktion fir »grobe Mifigriffe«’¢ war jedenfalls fir
die Fille der nicht unmittelbaren Inanspruchnahme des Nachbargrundstiicks””

69 BVerwG, Urteil vom 3. 4. 1987 — 4 C 41.84 —, DVBI. 1987, 903.

70 §4 Abs. 1 Satz 3 BImSchG i. V. mit § 1 Abs. 1 Satz 1, Anhang 7.1 der 4. BImSchV.

71 Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drucks. 7/2496 Art.1 Nr.29 lith [»...
schidliche Umwelteinwirkungen hervorrufen kann . . .«] (S. 12) und die Begrindung (S. 49).
Der Bundesrat erweiterte in seiner Stellungnahme die vorgeschlagene Formulierung auf st6-
rungspraventive Konfliktsituationen der heranriickenden Wohnbebauung [»... oder ihnen
ausgesetzt wird . . .«] (Nr. 53, S. 75); die Bundesregierung erhob in ihrer Gegendufierung kei-
ne Einwinde (sub A. Nr. 53, S. 83). Im weiteren Gesetzgcbungsverfahren blieb der Text un-
verindert.

72 BVerwG, Urteil vom 25. 2. 1977 =1V C 22.75 —, BVerwGE 52, 122 (126).

73 Kraft, Immissionsschutz und Bauleitplanung, 1988, S. 82; BVerwG, Urteil vom 14. 4. 1989 -

"4 C52.87 -, DVBI. 1989, 1050 = NVwZ 1990, 257, zur gemeindlichen Steuerung des Erheb-
lichkeitsbegriffes durch die Bauleitplanung; zur Mafistabskongruenz des Bebauungs- mit dem
Immissionsschutzrecht: Beschluff vom 6.8.1982 — 7B 67.82 —, NVwZ 1983, 155 = DOV
1982, 906; Urteil vom 30. 9. 1983 — 4 C 74.78 —, BVerwGE 68, 58 (59 {.); Urteil vom 4. 7. 1986
-4 C 31.84 —, BVerwGE 74, 315 (326); Urteil vom 24.9.1992 -7 C 7.92 -, DVBL. 1993, 111
(113).

74 So ausdriicklich BVerwG, Urteil vom 30. 9. 1983 — 4 C 74.78 —, BVerwGE 68, 58 (59).

75 Schenke (Fufin. 56), S. 89 ff.

76 Vgl. oben bei Fufin. 34.
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seit der Kreation des drittschiitzenden Ricksichtnahmegebotes tiberflissig ge-
worden, denn der Sinn dieses einfachgesetzlichen Abwehrrechts war ja gerade die
Absenkung der intensititsmifligen Abwehrschwelle auf die Mafistibe des einfa-
chen Rechts’8. Zudem war fiir eine Konstruktion, die noch den Geist des gleiten-
den Ubergangs von Sozialbindung zu Enteignung atmete, spitestens scit der
Naflauskiesungsentscheidung’? kein Platz mehr®9, und immer stirker setzt sich
die Erkenntnis durch, daff die Zubilligung unmittelbar verfassungsrechtlicher
Abwehranspriiche durch die Gerichte den Ausgestaltungsvorbehalt des Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG aushebelt®!. Nachdem die Vorschriften des 6ffentlichen Bau-
rechts auch in den nachbarrelevanten Bercichen Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen 1. S. des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG sind, tritt an dieser Stelle cin Kompe-
tenzproblem zutage: Die Judikative droht in den durch die Verfassung
ausdriicklich dem Gesetzgeber zugewiescnen Regelungsauftrag cinzubrechen und
steht damit in der Gefahr, den legislatorischen Gestaltungsspielraum als Ausfiufl
der unmittelbaren demokratischen Legitimation des Gesetzgebers zu usurpieren.
Das Eigentumsgrundrecht verliert deshalb keineswegs scine Bedeutung auch ge-
gentiber Verwaltung und Gerichten, aber in der Diktion von Schmidt-PreunfS hat
der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung eine Konfliktschlichtungsprirogative®?,
Der Gesetzgeber ist bei der Wahrnehmung seines Gestaltungsauftrags nicht
vollig frei, sondern er hat zwischen den verfassungsimmanenten Polen der Insti-
tutsgarantie (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG) und dem Sozialgebot (Art. 14 Abs. 2 GG)
eine Eigentumsordnung zu schaffen, die den Interessen des Individuums und der
Allgemeinheit gerecht wird$3. Dazu sind die schutzwiirdigen Interessen aller Be-
teiligten in einen gerechten Ausgleich und in ein ausgewogenes Verhiltnis zu
bringen; eine einseitige Bevorzugung oder Benachteiligung steht mit der verfas-
sungsrechtlichen Idee eines sozialgebundenen Privateigentums nicht in Ein-
klang®t. Zu dem legislatorischen Gestaltungsauftrag gehort deshalb auch der
Ausgleich der gegenlaufigen Privatinteressen. Teil dieser Ausgestaltung ist neben

77 BVerwG, Urteil vom 26. 3. 1976 — 4 C 7.74 -, BVerwGE 50, 282 (Notwegrecht). Die in dic-
sem Zusammenhang immer wieder genannten Entscheidungen BVerwG, Urteil vom
2.11. 1973 - 4 C 36.72 —, DVBI. 1974, 239 (Gemecindliche Kldranlage); Urteil vom 14. 12. 1973
-4 C 50.71 —, BVerwGE 44, 235 (Grundstiicksversumpfung), betreffen offentlich-rechtliche
Unterlassungs- oder Folgenbeseitigungsanspriiche im bipolaren Verhiltnis und sind fir die
hier zu diskutierende Problemstellung wenig crgicbig.

78 Wilke, Vom Abbau des Verwaltungsrechtsschutzes und von der Resistenz des Drittschutzes,
in: GdS Grabitz, 1995, S. 905 (918 ft.).

79 BVerfG, Beschluf vom 15.7.1981 — I BvL 77/78 -, BVerfGE 58, 300 (330 f.).

80 So auch Schlichter/Roeser (Fufin. 35), Rdnr. 21; Gaentzsch, Rezension, DOV 1988, 891 (892),

grundsitzlich Koch/Rubel, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1992, VIII Rdnr. 43.

Steinberg, Grundfragen des 6ffentlichen Nachbarrechts, NJW 1984, 457 (459 1.); Blankenagel

(Fufin. 18), S. 9 ff.; Eblers, Eigentumsschutz, Sozialbindung und Enteignung bei der Nutzung

von Boden und Umwelt, VVDStRL 51, 211 (222 f.); Wahl, Abschied von den »Anspriichen

aus Art. 14 GG, in: FS Redeker, 1993, S. 245 (264 ff.); ders., Die doppelte Abhéngigkeit des
subjektiven 6ffentlichen Rechts, DVBL. 1996, 641 (644 ff.).

82 Schmidt-Preunfs (Fufin. 47), S. 37 ff. (41).

83 Exemplarisch BVerfG, Beschluff vom 15.7.1981 — 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, 300 (335,
338 £.).

84 BVerfG, Beschluff vom 12. 3. 1986 — 1 BvL 81/79 —, BVerfGE 72, 66 (77 {.).
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den modalen materiellrechtlichen Regelungen auch die konstitutive Zubilligung
subjektiver Abwehrrechte, zu deren Gewihrung der Gesetzgeber nicht grund-
satzlich verpflichtet ist; allerdings wire eine jeden Nachbarschutz ausschlieflende
Regelung ihrerseits nicht verfassungsgemafi8.

Aus der konstitutionellen Zuweisung dieser Gestaltungsaufgabe an den einfa-
chen Gesetzgeber folgt, daf} Art. 14 Abs. 1 GG selbst keine unmittelbaren Ab-
wehranspriiche im Nachbarrecht begriindet, sondern Nachbarschutz grundsitz-
lich nur besteht, soweit ihn der Gesetzgeber normiert hat86. Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG fungiert nur als Mafistabsnorm fiir einfachgesetzliche (Nicht-)Regelungen.
Mit dem Urteil vom 23. 8. 1996 zum Drittschutz der tibergeleiteten Hamburger
Baustufenplane diirfte der Abschied vom Nachbarschutz unmittelbar aus Art. 14
GG vollzogen sein.

bb) Grundrechtsorientierte Auslegung des einfachen Rechts

Der Senat hat aber in der genannten Entscheidung, deren Komplexitat prozef3-
rechtlich durch die Bestimmung des revisiblen Zugriffs und materiellrechtlich
durch die intertemporale Uberleitungsproblematik zusitzlich angereichert ist,
ausdriicklich die norminterne Wirkung?? des Art. 14 GG bei der Auslegung der
Vorschriften des einfachen Rechts hervorgehoben. Konkret fir die prikonstitu-
tionelle Ermichtigungsgrundlage der §§ 1 und 2 BauRegVO 1936 ist nachzulesen,
dafl Inhalts- und Schrankenbestimmungen neben dem Postulat der Grundrechts-
konformitit auch grundrechtsfreundlich auszulegen sind88; dies erinnert stark an
die aus dem Bereich des Art. 5 GG bekannte Wechselwirkungslehres?.
Zusammenfassend laflt sich festhalten: Unmittelbar aus Art. 14 GG abgeleiteter
Nachbarschutz ist »out«; »in« ist wieder das subtile Abklopfen des einfachen Ge-
setzesrechts auf subjektive Gehalte unter Einschlufl der verfassungs- oder besser
grundrechtskonformen Auslegung. Wenn diesem procedere einmal wegen des
eindeutigen, Drittschutz ausdriicklich negierenden Wortlauts der Norm der Weg
versperrt sein sollte, das Gericht aber Drittschutz ipso iure constitutionis fiir er-
forderlich hilt, stellt sich die Frage nach der Fehlerfolge?®: Bei nachkonstitutio-
nellem Gesetzesrecht besteht nur die Mdoglichkeit der Vorgehensweise nach
Art. 100 GG; im tbrigen stiinde die Annahme der Nichtigkeit der Vorschrift dem
Sinn der Subjektivierung als Wirkungsverstirker diametral entgegen, denn dann

85 Steinberg (Fufin. 81), S. 460; BVerwG, Urteil vom 23.8.1996 — 4 C 13.94 —, BVerwGE 101,
364 (372) = DVBI. 1997, 61 m. Anm. von Niere.

86 So jetzt BVerwG, Urteil vom 23. 8. 1996 — 4 C 13.94 —, BVerwGE 101, 364 (373); offen noch
Urteil vom 26.9.1991 — 4 C 5.87 —, BVerwGE 89, 69 (78); dazu Bénker, Baurechtlicher
Nachbarschutz aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG?, DVBI. 1994, 506. Vgl. auch BVerwG, Beschluf§
vom 19. 10. 1995 — 4 B 215.95 —, UPR 1996, 73; Beschluff vom 6. 12. 1996 — 4 B 215.96 —.

87 Vgl. dazu Schmidi-Affmann, in: Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar,
Art. 19 Abs. 4 GG Rdanr. 123.

88 BVerwGE 101, 364 (371).

89 Grundlegend BVerfG, Urteil vom 15. 1. 1958 — 1 BvR 400/51 —, BVerfGE 7, 198 (212).

90 Vgl. dazu Schmidi-Prenfs (Fufin. 47), S. 50; Wahl, Die doppelte Abhangigkeit des subjektiven
Stfentlichen Rechts, DVBI. 1996, 641 (647 ff.).
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entfiele auch der Norminhalt als das materiellrechtliche Ausgleichs- und Ent-
scheidungsprogramm. Statt dessen ist im Wege verfassungskonformer Auslegung
und liickenfiillender Ergianzung die objektivrechtliche Vorschrift subjektivrecht-
lich aufzuladen®!. Methodisch wird daftir die oben dargelegte Trennung von
Norminhalt und Normqualitdt?2 fruchtbar gemacht: Die sich selbst in der Ausle-
gung nur als objektivrechtlicher Rechtssatz qualifizierende Vorschrift ist insoweit
teilnichtig. Der Richter vermag sie aber selbst durch Zuerkennung der Qualitat
eines subjektiv-6ffentlichen Rechts im Wege verfassungskonformer Auslegung zu
reparieren. Das ist kein dem Gesetzgeber vorbehaltener Akt der Rechtsetzung
unter Verstof gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz?3, da keine Variationsbreite
verschiedener (inhaltlicher) Regelungsmoglichkeiten besteht, sondern die rechtli-
che Qualitit der Norm nur objcktiv- oder subjektivrechtlicher Natur scin kann.
Die gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit wird nicht verletzt. Bemerkenswert ist,
dafl sich das BVerwG im Rahmen dieser richterrechtlichen Reparatur fir befugt
hilt, bei dieser Anrcicherung iiber das verfassungsrechtlich unabdingbare Mini-
mum  hinauszugehen und einc derartige Vorschrift aus Griinden der Rechts-
gleichheit in das allgemeine System des (bauplanungsrechtlichen) Nachbarschut-
zes einzuordnen®.

4. Neuere Entwicklungen zum Nachbarschutz nach der BauNVO

Die mehrfach zitierte Entscheidung vom 23. 8. 1996 hat auch dic Rechtsprechung
zum Nachbarschutz der Vorschriften tiber die Baugcebietstypen in der Baunut-
zungsverordnung leicht modifiziert. Das Urteil vom 16.9. 19935, dessen Be-
griindungstiefe nicht ganz der Bedeutung scines Ergebnisses entsprach, hatte dic
alte Linie zum Nachbarschutz im Planbereich ausgehend von der vollen kommu-
nalen Dispositionsfreiheit tiber die Typisierung bei Sendler?® zum Typenzwang
fortentwickelt. Die Entscheidung tiber die Zubilligung von Nachbar- oder besser
absolutem Gebietsschutz?” wurde bei Festsetzungen der Art der baulichen Nut-
zung unter Aufgreifen der bereits bekannten Argumente des wechselseitigen
Austauschverhiltnisses sowie der rechtlichen Schicksalsgemeinschaft der Ge-

91 BVerwG, Urteil vom 23. 8. 1996 — 4 C 13.94 —, BVerwGE 101, 364 (372, 376).

92 Vgl. oben bei Fufin. 8.

93 Vgl. BVerfG, Urteil vom 1.7.1953 — 1 BvL 23/51 —, BVerfGE 2, 380 (405 {.); Beschluf} vom
23.7.1963 - 2 BvL 11/61, BVerfGE 16, 306 (329). Zu der Grenze zwischen legislatorischer
und richterlicher Kompetenz nur Sachs, Teilnichtigerklirung: Von der Kassation zur Geset-
zesneugestaltung durch das Bundesverfassungsgericht, DVBI. 1979, 389; Schlaich, Das Bun-
desverfassungsgericht, 3. Aufl. 1994, Rdnrn. 414 ff.

94 BVerwG, Urteil vom 23. 8. 1996 — 4 C 13.94 —, BVerwGE 101, 364 (376). Vgl. zum Problem
Wah! (Fufin. 90), S. 649 Fufln. 75.

95 4 C28.91 —, BVerwGE 94, 151 = DVBI. 1994, 285 m. Anm. von Schmidt-Preufs.

96 Vgl. dazu oben bei Fufin. 22 ff.

97 Das Baugebiet ist die Untereinheit im Verhiltnis zum Plangebiet (vgl. §1 Abs.3 Satz 1
BauNVO). Bei der Festsetzung mehrerer unterschiedlicher Baugebiete in einem Bebauungs-
plan besteht Drittschutz aus der Festsetzungsermichtigung der Baunutzungsverordnung nur
innerhalb des jeweiligen Baugebiets: VGH Mannheim, Beschluff vom 23.8.1996 — 10S
1492/96 —, VBIBW 1997, 62 (63).
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meinde aus der Hand genommen und durch die Ermichtigungsnorm der Bau-

NVO bereits als positiv geregelt angesehen. Gleichzeitig wurde wegen der in § 34

Abs. 2 BauGB angeordneten Gleichstellung geplanter und faktischer Baugebiete

der Gebietsschutz auf die letztgenannte Kategorie iibertragen.

Das Urteil enthielt zwei dogmatische Schwichen:

— Erstens wurde, was in der Literatur als inkonsistent kritisiert worden war%, die
rechtliche Bindung der Gemeinde am Abwigungsgebot des § 1 Abs. 6 BauGB
festgemacht, und

— zweitens ging der Senat von der Fehlerfolge der Nichtigkeit aus.

Die dogmatische Verortung im Abwigungsgebot als gerade den konkreten,
ortlich situativen Gegebenheiten Rechnung tragendem Rechtsfindungsmodell
widersprach der jetzt bejahten abstrakten Bindung der Gemeinde. Mampel sah
deshalb den richtigen Aufhinger einen Schritt vorher, in der durch §2 Abs. 5
BauGB und §1 Abs.3 BauNVO beschrinkten kommunalen Rechtsetzungsbe-
fugnis??. Nachdem der bundesrechtlich vorgegebene Katalog potentieller Festset-
zungen abschlieflend ist und den Gemeinden kein Festsetzungsfindungsrecht zu-
steht!%, zwingt der Vorrang des Gesetzes die Kommunen zu nachbarschiit-
zenden Gebietsfestsetzungen!0!. Zur Fehlerfolge kann auf das oben ausgefiihrte
verwiesen werden: Die Annahme der Nichtigkeit einer Baugebietsfestsetzung wa-
re mit dem Sinn der Subjektivierung als Effizienzverstirker nicht zu vereinbaren,
denn dann entfiele auch das materiellrechtliche Ausgleichs- und Entscheidungs-
programm (z. B. differenzierte Festsetzungen nach § 1 Abs. 4-10 BauNVO). Statt
dessen ist im Wege bundesrechtskonformer Auslegung die objektivrechtliche
Vorschrift subjektivrechtlich aufzuladen.

Beide Schwichen hat das Urteil vom 23. 8. 1996 ausgebuigelt, indem zum einen
hinsichtlich des Drittschutzes eindeutig auf die Ermichtigungsgrundlage abge-
stellt und die das Abwiagungsgebot betreffende Sentenz zuriickgenommen wurde.
Zum anderen wurde vor die Fehlerfolge der Nichtigkeit die subjektivrechtliche
Erginzung einer zu Unrecht rein objektivrechtlich ausgestalteten Vorschrift ge-
stelle!02,

Hinsichtlich des MafSes der baulichen Nutzung und der iiberbanbaren Grund-
stiicksfliiche ist indes nach der Rechtsprechung des BVerwG alles beim alten ge-
blieben. Versuchen, den Nachbarschutz aus Bundesrecht auch auf diese Festset-
zungen zu Ubertragen, hat sich der Senat verweigert: Auch hier beruhe der
Nachbarschutz auf dem Gedanken des wechselseitigen Austauschverhiltnisses,

98 Mampel, Aktuelle Entwicklungen im offentlichen Baunachbarrecht, DVBI. 1994, 1053
(1056 1.); Schmaltz, Zur dritschiitzenden Wirkung von Festsetzungen eines Bebauungsplans,
in: FS Schlichter, 1995, S. 583 (586 f.), mit Hinweis auf die dann fehlende Erklirbarkeit des
Drittschutzes in faktischen Baugebieten.

99 AaO, S. 1057.

100 BVerwG, Urteil vom 11.2.1993 — 4 C 18.91 —, BVerwGE 92, 56 (62); Beschluff vom
31.1.1995 -4 NB 48.93 —, DVBI. 1995, 520 (521 m. w. N.).

101 Vgl. zuvor BVerwG, Beschluff vom 7. 9. 1988 — 4 N 1.87 —, BVerwGE 80, 184 (189), zum ge-
setzlich zwingend vorgegebenen Drittschutz einer immissionsschutzbezogenen Festsetzung
nach § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB, der der Disposition des Plangebers entzogen ist.

102 BVerwG, Urteil vom 23. 8. 1996 — 4 C 13.94 —, BVerwGE 101, 364 (370 und 376).
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aber die Planbetroffenen wiirden durch die Mafffestsetzungen nicht in gleicher
Weise zu einer »Schicksalsgemeinschaft« verbunden, wie dies fiir Festsetzungen
der Nutzungsart typisch sei. Baugebietsfremde Nutzungen leiteten eine schlei-
chende Verfremdung des Gebiets ein und derartige, spiter kaum korrigierbare
Entwicklungen solle der seinerseits den Planfestsctzungen unterworfene Nachbar
rechtzeitig verhindern kénnen, so daf§ es einer spiirbaren realen Beeintrichtigung
im Einzelfall nicht bediirfe. Abweichungen von Mafifestsetzungen scien damit
nicht vergleichbar, denn sie lieflen in der Regel den Gebietscharakter unberiihre
und hitten nur Auswirkungen auf das Baugrundstiick und die unmittelbar an-
grenzenden Nachbargrundstiicke, so daff hier das drittschiitzende Riicksichtnah-
megebot des § 31 Abs. 2 BauGB ausreiche!®. Insoweit hinge der Nachbarschutz
nach wie vor vom Willen der Gemeinde als Plangeber ab!04.

Diese Differenzierung zwischen Festsetzungen der Gebictsart auf der cinen
und des Mafles bzw. der tiberbaubaren Fliche auf der anderen Seite ist mit den
daraus abgeleiteten Folgen fiir den Nachbarschutz in ihrer Schirfe nicht unpro-
blematisch und wird deshalb immer wicder hinterfragt. Der Kritik ist entgegen-
zuhalten, daf} die Gebietsart die Qualitit, das Maff jedoch nur dic Intensitit der
Bebauung betrifft und keine a priori normativ geschiitzten Untergebietsarten
existicren (z. B. innerhalb des §3 BauNVO: Villengebiet — Hochhauswohnge-
biet). Zudem wird der Nachbar durch die Zulassung gebietsfremder Nutzungen
typischerweise stirker in der Nutzung seines Grundstiicks beeintrichtigt, wih-
rend er durch die qualitativ gleiche, aber intensivere Ausnutzung des Nachbar-
grundstlicks — bis zum Sprung von Quantitit zu Qualitit ~ keinen Schaden
nimmt. Ihm wird zwar der gleiche Ausnutzungsgrad im Sinne einer Erweiterung
seiner Befugnisse evtl. verweigert, aber die planiiberschreitende Bebauung des
Nachbargrundstiicks nimmt ithm nichts. Der planerische Mikroausgleich, fiir den
die Gemeinde die einzelnen Grundstiicke in der horizontalen Perspektive einem
miteinander vertriglichen Ausnutzungsgrad zuzufithren hat, gerat typischerweise
nur durch die einseitige Aufhebung bei der Nutzungsart automatisch aus der Ba-
lance.

Dennoch wirft der Ansatz des absoluten Gebietsschutzes fiir die Arz der bauli-
chen Nutzung auch neue Probleme auf: Wie weit reicht das wechselseitige Aus-
tauschverhaltnis in riumlicher Hinsicht; in welcher Entfernung stehen sich Plan-
betroffene noch wie Nachbarn gegentiber'%? Setzt ein aus dem Gebietsschutz
abgeleitetes Abwehrrecht eigene »bauplanungsrechtliche Rechtstreue« voraus!06?
Ist der absolute Gebietsschutz teleologisch zu reduzieren auf die Abwehr von

103 BVerwG, Beschluff vom 23. 6. 1995 - 4 B 52.95 —, Buchholz 406.19 Nachbarschutz Nr. 128
S.9(101.).

104 BVerwG, Beschlufl vom 19. 10. 1995 — 4 B 215.95 —, UPR 1996, 73.

105 Vgl. die Formulierung des BVerwG im Urteil vom 23. 8. 1996 — 4 C 13.94 —, BVerwGE 101,
364 (375): »Jeder Grundeigentimer muf§ sich — indem er gegeniiber dem anderen als Nach-
bar erscheint — davor schiitzen kénnen, dafd er tiber die normierte Beschrinkung seiner Bauf-
reiheit hinaus nochmals durch eine nicht zuldssige Nutzung eines anderen Grundeigentii-
mers belastet wird . . .«

106 Vgl. OVG Weimar, Beschlufl vom 18. 10. 1996 — 1 EO 262/96 —, UPR 1997, 156 {.
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Vorhaben, die den Nutzungszweck des Baugebiets in Frage stellen!®”? Last not
least: Erstreckt sich der bundesrechtlich vorgegebene Nachbarschutz auch auf
Festsetzungen nach §1 Abs. 4 ff. BauNVO!08? Der priventive bauplanungs-
rechtliche Nachbarschutz [t gentigend Fragen ungelost.

II1. Repressiver Nachbarschutz

Neben dem bisher erérterten »Genehmigungsabwehranspruch«!%?, der auf dem
verwaltungsrechtlichen Institut des priventiven Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt
(Kontrollerlaubnis) aufbaut, wird u. a. als Problem des effektiven Rechtsschutzes
(Art. 19 Abs. 4 GG) die Frage diskutiert, inwieweit das repressive Instrumentari-
um bauordnungsrechtlicher Befugnisse der Verwaltung im Dienste des Nachbarn
aktiviert werden kann. Konkret: Inwieweit sind das in allen Bauordnungen der
Linder niedergelegte Ermessen und das dadurch zum Ausdruck kommende si-
cherheitsrechtliche Opportunititsprinzip durch die Position des Nachbarn ver-
dichtet bzw. gebunden? Dies ist eine Frage des Inhalts der subjektiv-6ffentlichen
Nachbarrechte und hier treten unterschiedliche Konzeptionen des Verhiltnisses
von Offentlich-rechtlichem und zivilrechtlichem Nachbarschutz zutage.

Durch den tatsichlichen Verstoff gegen materiellrechtliche nachbarschiitzende
Vorschriften wird der Rahmen der von der Behérde zu berticksichtigenden Er-
messensgesichtspunkte um die Belange des Nachbarn erweitert. Die Verletzung
nachbarschiitzender Vorschriften verschafft dem Nachbarn ein formell subjektiv

107 So OVG Liineburg, Beschlufl vom 29.3.1996 — 1 M 6354/95 ~, NVwZ 1997, 1012 (1013),
unter Berufung auf Schmaltz (Fufin. 98), S. 592. Im Gewerbegebiet wurde einem Nachbarn
ein Abwehranspruch gegen die (rechtswidrige) Zulassung eines grofiflichigen Einzelhan-
delsbetriebs i. S. des § 11 Abs. 3 BauNVO verweigert, da die Genehmigung nicht zu eciner
Einschrinkung der gewerblichen Nutzbarkeit der benachbarten Grundstiicke im Plangebiet
fiihre. Diese konkrete Priifung erscheint dem generalisierenden Gedanken des planerischen
Austauschverhiltnisses und der typisierenden Baugebietsregelung in der Baunutzungsver-
ordnung cher fremd. Vgl. auch BVerwG, Urteil vom 16. 9. 1993 — 4 C 28.91 —, BVerwGE 94,
151 (161) zur Reichweite des absoluten Gebietsschutzes, der gerade nicht das konkrete Be-
troffensein des Nachbarn voraussetzt.

108 Verneinend VGH Mannheim, Beschluff vom 5. 3. 1996 — 10 S 2830/95 —, DVBI. 1996, 687

(687 1.), und Urteil vom 11.3. 1997 — 10 S 2815/96 —, VBIBW 1997, 384 (386); Urteil vom

7.5.1997 - 3 S 288/96 — (Volltext nur in juris). Das Gericht reduziert den absoluten Gebiets-

schutz auf den (nicht modifizierten) Grundtyp des jeweiligen Baugebiets der Baunutzungs-

verordnung. M. E. vermengt die Begriindung des VGH die unterschiedliche Dichte der bun-
desrechtlichen Vorgaben fiir den Plangeber hinsichtlich des Norminhalts auf der einen und
der Normgualitit (objektiv- oder subjektivrechtlich) auf der anderen Scite (vgl. oben bei

Fufin. 8 und 92). Die der Gemeinde eingeriumte Ausgestaltungsbefugnis zur planerischen

Feinjustierung betrifft nur den Festsetzungsinhalt, andert jedoch nichts an dem zwingend

vorgegebenen subjektivrechtlichen Gehalt einer modal modifizierten Festsetzung.

Den Begriff hat Breuer, Grundrechte als Anspruchsnormen, in: Festgabe BVerwG, 1978,

S. 89 (108), gepriigt. Das subjektiv-6ffentliche Baunachbarrecht ist aber auch im Bereich des

praventiven Nachbarschutzes nicht auf eine Kassation der Genehmigung fixiert, sondern die

Behorde kann dem Anspruch des Nachbarn ggf. auch durch Auflagen Rechnung tragen: Der

Betroffene kann die Beachtung seiner Belange verlangen, nicht aber, daf} die Behorde sich

dazu der von ihm bevorzugten Rechtsform bedient (BVerwG, Beschlufi vom 3.1.1997 — 4 B

230.96 —, Buchholz 406.19 Nachbarschutz Nr. 141 S. 52 f., im Anschluf§ an BVerwG, Be-

schluf vom 7. 3. 1995 — 4 B 254.96 —, NVwZ 1996, 906 zum Planfeststellungsrecht).
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offentliches Recht auf fehlerfreie Ermessensausiibung; das Entschlieungsermes-
sen wird determiniert durch Ausmaf und Schwere der Stérung resp. Gefihrdung,
so dafl bei hoher Intensitit der Rechtsbeeintrichtigung des Nachbarn eine Ermes-
sensschrumpfung bis hin zum Einschreiten als einzig rechtmifiger Entscheidung
und einem damit einhergehenden materiellen Anspruch denkbar ist!1°.

Ob allein die Verletzung nachbarschiitzender Vorschriften ecine nicht nur not-
wendige, sondern gleichzeitig auch hinreichende Bedingung fiir die Ermessensre-
duzierung darstellt, ist umstritten. Fiir die Beantwortung dieser Frage ist nach
dem Grad der behordlichen Mitverantwortung an dem baurechtlichen Zustand
zwischen
- genchmigten Zustinden bei anschliefend kassierter Genehmigung bzw.

- ohne Genehmigung (genchmigungsfrei oder formell illegal) verwirklichten

Vorhaben zu unterscheiden.

1. Materiell banrechtswidriger Zustand nach kassierter Bangenehmigung

Wenn der Nachbar im Widerspruchsverfahren oder Verwaltungsprozeft dic Kas-
sation einer sofort vollzichbaren Baugenehmigung wegen der Verletzung nach-
barschiitzender Normen erwirkt hat, das Vorhaben mittlerweile aber (teilweise)
verwirklicht worden ist, stellt sich die Frage, ob hinsichtlich des sich daran an-
schlicflenden Bescitigungsverlangens das Ermessen der Behorde verdichtet oder
gar gebunden ist. Spontan ist man geneigt, positiv zu antworten, um den Erfolg
des Nachbarn nicht zu einem Pyrrhussieg werden zu lassen, so daf in dieser Fall-
konstellation folgende Argumente zur Ermessensverdichtung gehandelt werden:

— Aspekte der Folgenbeseitigung!!1,

— Uberwindung des defizitiren Sanktionsrechts im Hinblick auf den materiell-
rechtlichen Bedeutungszuwachs des 6ffentlichen Baurechts fiir den Nach-
barausgleich!!2,

— Neubestimmung des Inhalts der Nachbarrechte durch Erginzung des Gench-
migungsabwehranspruches durch einen Vorhabenabwehranspruch!!3.

110 BVerwG, Urteil vom 18.8. 1960 — I C 42.59 —, BVerwGE 11, 95 (97). Vgl. dazu Dietlein,
Der Anspruch auf polizei- oder ordnungsbehordliches Einschreiten, DVBI. 1991, 685; Sar-
ninghausen, Zum Nachbaranspruch auf baubehordliches Einschreiten, NJW 1993, 1623; Di
Fabio, Die Ermessensreduzierung — Fallgruppen, Systemiiberlegungen und Priifprogramm,
VerwArch. 86 (1995), 214 (216 f1.).

111 Laubinger (Fufin.11), S.135 ff., insbesondere 137; Schenke, Der Folgenbescitigungsan-
spruch bei Verwaltungsakten mit Drittwirkung, DVBI. 1990, 328; Horn, Folgenbeseitigung
bei aufgehobenem Verwaltungsakt mit Drittwirkung, DOV 1989, 976. In diese Richtung
scheint auch das BVerwG in seinem Beschluff vom 13.7.1994 — 4 B 129.94 —, BauR 1994,
740, zu tendieren. B B

112 Berkemann, Grundkurs Offentliches Baurecht — Kurs 14: Der Nachbarschutz im Offentli-
chen Recht, Deutsches Volksheimstittenwerk e. V., Manuskript 1996, S. 11 f; ders., Grund-
kurs Offentliches Baurecht — Kurs 15: Die Beseitigung baurechtswidriger Zustinde, Deut-
sches Volksheimstittenwerk e. V., Manuskript 1996, S. 148 ff.

113 Mampel (Fufin. 20), Rdnrn. 331 ff., insbesondere Rdnr. 388; ders., Baurechtlicher Dritt-
schutz nach der Deregulierung, UPR 1997, 267 (269).
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Mit einigen Aspekten dieses Problems habe ich mich an anderer Stelle ausein-
andergesetzt!1* und mochte deshalb hier nur kurz Stellung nehmen: Auszugehen
ist von dem in den Landesbauordnungen niedergelegten Opportunititsprinzip.
M. E. fiihrt die vorangegangene Erteilung einer Baugenehmigung nicht aus Fol-
genbeseitigungserwigungen zu einer Ermessensverdichtung im repressiven Be-
reich. Der Folgenbeseitigungsanspruch ist der klassische, aus den Grundrechten
als Freiheitsrechten abgeleitete negatorische Beseitigungsanspruch. Demgegen-
Uber markiert die grundrechtsfunktionale Differenzierung zwischen Abwehrrecht
auf der einen und Schutzpflicht auf der anderen Seite die Grenze staatlicher Zu-
rechnung von »Grundrechtsbeeintrichtigungen« bei der Beteiligung Dritter.
Wenn aber die Errichtung des nachbarrechtswidrigen Bauwerks durch einen Pri-
vaten der Offentlichen Hand nicht als Grundrechtseingriff zuzurechnen ist und
eben nicht die Abwehrrechts-, sondern dic Schutzpflichtenfunktion aktiviert
wird, ist an den weiten Gestaltungsspielraum der Schutzpflichtenadressaten hin-
sichtlich der Erfillungsmodalititen zu erinnern!!> Neben der Einrdumung of-
fentlich-rechtlicher Anspriiche kann der Nachbar auch prozedural auf den Zivil-
rechtsweg verwiesen werden, da das Biirgerliche Recht ithm unmittelbar gegen
den Bauherrn gerichtete deliktische Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche
gewidhrt (§ 823 Abs. 2 BGB i. V. mit den 6ffentlich-rechtlichen nachbarschiitzen-
den Vorschriften als Schutzgesetzen)!'¢. Erst die Synopse aller dem Betroffenen
rechtlich zur Verfiigung stehenden Abwehrmittel erlaubt eine Bewertung, ob der
Staat seiner Schutzpflicht hinreichend nachgekommen ist, da bei der Bestimmung
des Eigentums biirgerliches Recht und &ffentlich-rechtliche Vorschriften gleich-
ranglg zusammenwirken!!7. Ob diese de lege lata vorgegebene Komplementir-
funktion zivilrechtlicher Abwehranspriiche gegentiber dem Postulat nach einer
abschliefenden Losung im offentlichen Nachbarrecht befriedigt, ist eine andere,
nimlich rechtspolitische Frage de lege ferenda. Jedenfalls erweist sich — an verfas-
sungsrechtlichen Mafistiben gemessen — das System des Nachbarrechtsschutzes
nicht als defizitir.

2. Materiell banrechtswidriger Zustand ohne vorausgegangenes
Genebmigungsverfabren

Wihrend in der unter 1. behandelten Fallkonstellation Beseitigungsanspriiche, al-
so peremtorische, in die Bausubstanz eingreifende Mafinahmen zu untersuchen
waren, sind hier primir dilatorische Mafinahmen (Baueinstellung) Gegenstand

114 Kraft, Folgenbeseitigung in dreipoligen Verwaltungsrechtsverhiltnissen, BayVBI. 1992, 456
m. w. N.

115 BVerfG, Urteil vom 25.2.1975 — 1 BvF 1-6/74 —, BVerfGE 39, 1 (44); Urteil vom
16.10. 1977 — 1 BvQ 5/77 -, BVerfGE 46, 160 (164 f.).

116 So auch Schmidi-AfSmann, Offentlich-rechtlicher Grundeigentumsschutz und Richterrecht,
in: Richterliche Rechtsfortbildung -~ FS der Juristischen Fakultit der Ruprecht-Karls-
Universitit Heidelberg, 1986, S. 107 (133).

117 BVerfG, Beschlufl vom 15. 7. 1981 — 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, 300 (335 £.).
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der Betrachtung!!8. Fiir diese Fallgruppe hat die Diskussion frischen Wind durch
die formelle Deregulierung im Baurecht mittels Genehmigungsfreistellung etc.
erhalten. Da der » Abschied von der Baugenehmigung«!!? dem priventiven Nach-
barschutz das Austragungsforum weitgehend nimmt, stellt sich die Frage nach
den Konsequenzen dieser Entwicklung fiir den repressiven Nachbarschutz. Kon-
kret: Bedarf es einer Kompensation fiir den Wegfall des priventiven Rechtsschut-
zes durch Absenkung der Schwelle fiir einen Nachbaranspruch auf administrati-
ves Einschreiten?

Der VGH Mannheim hat in diesem Sinne entschieden, dafi die relativ hohen
Anforderungen fiir eine Pflicht zum Einschreiten vor dem genannten Hinter-
grund nicht mehr aufrechtzuerhalten sind. Die Baucinstellung bzw. Untersagung
des Baubeginns miisse als Ausgleich fiir das fehlende Baugenehmigungsverfahren
verstanden werden. Der Verordnungsgeber habe mit dem Anzeigeverfahren fiir
dic davon betroffenen Vorhaben nicht deren fehlende boden- und nachbarrechtli-
che Relevanz zum Ausdruck gebracht, wie dies bei den herkémmlichen Fillen
genchmigungsfreier (Bagatcll-)Vorhaben angenommen werden koénne; diese
Sichtweise werde auch durch das der Behorde offenstehende fakultative Geneh-
migungsverfahren belegt!20. Unter Ausblendung der zivilrechtlichen Moglichkei-
ten wird also eine Kompensation allein im 6ffentlichen Baurecht fiir notwendig
erachtet.

Demgegeniiber wird in der Literatur auch die gegenteilige Schlufifolgerung ge-
zogen: Weil der Gesetzgeber die Verwaltung aus der praventiven Konfliktschlich-
tung ausgeschaltet habe, um die Eigenverantwortung der am Bau Beteiligten zu
stirken, und der Nachbar durch das zivilrechtliche procedere nicht rechtsschutz-
los gestellt werde, sei es vertretbar, die Schwelle fiir eine Pflicht zum Einschreiten
anzuheben!2l.

Dieser Auffassung ist mit Uechtritz entgegenzutreten, da die mit den Gench-
migungsfreistellungen verfolgten legislatorischen Ziele von »Privatisierungs,
»Liberalisicrung« und »Deregulicrunge« sich allein auf das Verhiltnis zwischen
Bauherr und Bauaufsichtsbehorde beziehen; eine gleichzeitige stirkere Inpflicht-
nahme des Nachbarn ist nicht auszumachen. Der Normtext und die Materialien
geben fiir eine derartige Verschiebung der Gewichte zumindest nichts her!22,

118 Vgl. aber auch die Fille der planabweichenden Realisierung eines genehmigten Vorhabens
unter Verletzung nachbarschiitzender Vorschriften, in denen bei der Ausiibung des in der
(landesrechtlichen) Befugnisnorm verankerten (Beseitigungs-)Ermessens auch die Méglich-
keit der zivilrechtlichen Geltendmachung der Nachbarrechte cin beachtlicher Ermessensge-
sichtspunkt sein kann (zuletzt BVerwG, Beschluff vom 10. 12. 1997 - 4 B 204.97 -).

119 Vgl. Ortloff, Abschied von der Baugenehmigung — Beginn beschleunigten Bauens?, NVwZ
1995, 112.

120 VGH Mannheim, Beschlufl vom 26. 10. 1994 - 8 S 2763/94 —, BauR 1995, 219 (220). Dem
folgend OVG Bautzen, Beschluff vom 22. 8. 1996 ~ 1 S 473/96—, NVwZ 1997, 922.

121 Schmaltz, Die Freistellung von Wohngebiuden vom Genehmigungsvorbehalt nach § 69 a
NBauO, NdsVBL. 1995, 241 (246 £.); vgl. auch Manssen, Die Genehmigungsfreistellung fiir
Wohngebiude in der Landesbauordnung Mecklenburg-Vorpommern, NVwZ 1996, 144
(146).

122 Uechtritz, Nachbarrechtsschutz bei der Errichtung von Wohngebiduden im Freistellungs-,
Anzeige- und vereinfachten Verfahren, NVwZ 1996, 640 (643).
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Damit steht aber noch nicht fest, ob der Ansicht des VGH Mannheim zu fol-
gen ist. Dafir spricht m. E. die schwichere Ausgestaltung der Rechtsstellung des
Nachbarn im Freistellungsverfahren im Vergleich zum Baugenehmigungsverfah-
ren. Es fehlt die vor die tatsichliche Umsetzung des Vorhabens gezogene praven-
tive Prifung auch auf nachbarrelevante Verst6fe durch eine unbeteiligte Instanz,
die Behorde. Dadurch entfillt auch der Rechtsschutz gegen das »virtuelle Vorha-
ben«, wie es selbst bei Sofortvollzug einer Baugenehmigung (jetzt: § 212a Abs. 1
BauGB) durch §§ 80 a, 80 Abs. 5 VwGO ermoglicht wird. Die Zeit lduft gegen
den Nachbarn, da die Realisierung des Vorhabens nicht durch das Rechtsschutz-
ersuchen aufgeschoben wird, sondern die (potentielle) Rechtsbeeintrichtigung
unmittelbar droht. Angesichts der Gefahren des faktischen Bestandsschutzes ist
Rechtsschutz hochster Effizienz geboten. Dann liegt es aber nahe, die nach wie
vor zur Bautiiberwachung verpflichtete Behérde zum Schutz des Nachbarn zu in-
strumentalisieren und die Schwelle des obligatorischen Einschreitens unter die-
sem Aspekt abzusenken!23.

IV. Ausblick

Die Diskussion um den Nachbarschutz konnte aus der fortschreitenden landes-
rechtlichen Deregulierung im Bercich des Genehmigungsverfahrens!2# tiber den
zuletzt beschriebenen unmittelbaren Bedeutungszuwachs des repressiven Nach-
barschutzes hinaus neue Impulse erhalten. Es ist nicht zu verkennen, daf} die
Durchsetzung des materiellen Bau- und insbesondere des bundesrechtlichen
Bauplanungsrechts in der Rechtspraxis durch den Wegfall der praventiven bau-
aufsichtlichen Priifung eines Vorhabens gelitten hat. Insoweit liefe sich — weniger
um des Schutzes des Nachbarn willen als iberwiegend im offentlichen Interesse —
an eine Mobilisierung des Biirgers zur verstirkten Implementation der bundes-
rechtlichen Vorgaben tber das landesrechtliche Scharnier der repressiven bauord-
nungsrechtlichen Befugnisnormen denken. Dogmatischer Ansatzpunkt wire eine
Anreicherung der bauplanungsrechtlichen Regelungen dahin gehend, daf diese
als Bundesrecht im Falle der Verletzung zwingende Sanktionen vom Landesge-
setzgeber fordern. Folglich wiirde bei bauplanungsrechtswidrigen Vorhaben, die
von der Genehmigungspflicht freigestellt sind, das in dem repressiven Befugnis-
instrumentarium des Bauordnungsrechts verankerte Opportunititsprinzip zu-
mindest stark eingeschrinkt. Von dieser dem objektiven und subjektivrechtlichen

123 So auch Degenhart, Genehmigungsfreies Bauen und Rechtsschutz des Nachbarn, NJW 1996,
1433 (1437 ff.); Bliimel, Vereinfachung des Baugenehmigungsverfahrens und Nachbarschutz,
in: FS Boujong, 1996, S.521 (528 f.); VG Miinchen, Beschluff vom 24.5.1996 - M 1E
96.2516 —, BayVBI. 1997, 54; bestatigt durch BayVGH, Beschluf§ vom 26.7.1996 — 1 CE
96.2081 —, NVwZ 1997, 923; OVG Bautzen, Beschlufl vom 22.8.1996 — 1S 473/96 -,
NVwZ 1997, 922.

124 Exemplarisch die »zweite Stufe« der bayerischen Bauordnungsreform (Freistellungsverfah-
ren u. a. fir Wohngebaude mittlerer Hohe): Art. 64 Abs. 1 BayBO 1998 (Bayerische Bau-
ordnung i. d. F. der Bekanntmachung vom 4. 8. 1997, GVBL. S. 433). Dazu Jide/Weifs, Das
Zweite Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung baurechtlicher Verfahren, BayVBL
1998, 7, m. umfangr. Nachw. zur bauaufsichtlichen Deregulierungsdiskussion.
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Bauplanungsrecht gleichermaflen entspringenden Ermessensverdichtung bis hin
zu einer Instrumentalisierung Dritter ist es nicht mehr weit. Das Modell ist nicht
neu, sondern wird durch den Europiischen Gerichtshof zur Beseitigung von
Vollzugsdefiziten des Gemeinschaftsrechts praktiziert!25. Damit wiren wir bei
einer weiteren Quelle fir Verinderungen der gegenwirtigen Dogmatik des
Nachbarschutzes: dem Europarecht. Das vor allem durch die franzésische Tradi-
tion beeinflufite europarechtliche Verstindnis des Verwaltungsprozesses tendiert
zu einer im Ansatz objektivrechtlichen Kontrollfunktion der Verwaltungsgerich-
te!26, und diese Konzeption liflt sich mit dem System des subjektiven Rechts-
schutzes stid(west)deutscher liberalistischer Provenienz nicht vereinbaren. Die
durch das Gemeinschaftsrecht vorgezeichnete Neuinterpretation des subjcktiv-
offentlichen Rechts!?? wird auf Dauer nicht ohne Riickwirkungen auf das vom
Europarecht weitgehend exemte Baurecht und damit den Nachbarschutz bleiben.

125 Vgl. EuGH, Urteil vom 30. 5. 1991 — Rs. C-361/88 —, DVBI. 1991, 869 (870 Tz. 16). Dazu
Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts — Europaische Im-
pulse fiir eine Revision der Lehre vom subjektiv-6ffentlichen Recht, 1997, passim; kritisch
Classen, Der einzelne als Instrument zur Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts? — Zum
Problem der subjektiv-6ffentlichen Rechte kraft Gemeinschaftsrechts, VerwArch. 88 (1997),
645.

126 Freilich mit einer wesentlich geringeren Kontrolldichte!

127 Dazu Masing (Fufin. 125), S. 175 ff. und passim; Ruffert, Subjektive Rechte im Umweltrecht
der Europiischen Gemeinschaft, 1996, S. 291 ff.; ders., Dogmatik und Praxis des subjektiv-
offentlichen Rechts unter dem Einflufl des Gemeinschaftsrechts, DVBI. 1998, 69; Frenz,
Subjektiv-offentliche Rechte aus Gemeinschaftsrecht vor deutschen Verwaltungsgerichten,
DVBL. 1995, 408; v. Danwitz, Zur Grundlegung einer Theorie der subjektiv-6ffentlichen
Gemeinschaftsrechte, DOV 1996, 481; Ruthig, Transformiertes Gemeinschaftsrecht und die
Klagebefugnis des § 42 Abs. 2 VwGO, BayVBI. 1997, 289; Triantafyllon, Zur Europiisie-
rung des subjektiven 6ffentlichen Rechts, DOV 1997, 192.
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