Bebauungstiefe nach Baunutzungsplan: In der Regel Ausnahme

Muss der Nachbar immer gefragt werden?

Es klingt wie ein Spezialthema weltabgewandter Planungsrechtler, vor allem weil es ge-
wissermaflen im Hinterhof spielt: Die Ausnahme von den Festsetzungen der zulissigen
Bebauungstiefe im Baunutzungsplan®. Doch ist das Thema im vormaligen Westen von
Berlin wegen des immer noch geltenden Baunutzungsplans fast alltiglich und von enor-
mer praktischer Bedeutung fiir die vermutete Mehrzahl der Bauvorhaben. Praktisch und
oft entscheidend ist die Frage, ob die Behorde fiir ihre Entscheidung iiber die Ausnahme
vonden Festsetzungen eine Zustimmung des Eigentiimers des benachbarten Grundstiicks
(=Nachbarn) verlangen kann oder muss. Einige Bezirksimter machen die Erteilung der
Ausnahme - manchmal - von der Zustimmung des Nachbarn abhingig. In anderen Be-
zirken wird der Nachbar nicht gefragt. Allein diese unterschiedliche Handhabung der
Sachverhalte gibt Anlass, niher hinzuschauen. Durch diese Behordenpraxis erhilt das
Thema aber auch eine erhebliche faktische Bedeutung: Die Einholung der nachbarlichen
Zustimmung stellt fiir viele Vorhaben eine groie Hiirde dar. Der Nachbar kann eine
WEG, eine (zerstrittene) Erbengemeinschaft, schlicht desinteressiert oder im Ausland
schwer aufzufinden und nicht zu erreichen sein. In jedem Fall kann das Vorhaben in der
geplanten Form an der fehlenden Zustimmung scheitern oder zumindest schmerzhaft
verzogert werden. In der Regel kostet die Zustimmung Geld, je nach Zeitdruck auch viel
Geld. Praxis und Rechtslage sind verschwommen, was in einem Rundschreiben der zu-
stindigen Senatsverwaltung beginnt, durch eine entgegenstehende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts nicht befriedigend geklirt wird und schlie8lich zu einer uneinheit-
lichen Behdrdenpraxis gerinnt. Daher hier ein Versuch, die Problematik zu erfassen und

zu bewerten.

1. Warum betrifft das Thema so viele
Bauvorhaben im Westteil der Stadt?
Hier gilt der Baunutzungsplan? als tber-
geleitetes Planungsrecht. Zusammen mit
den férmlich festgesetzten Straen- und
Baufluchtlinien und den Bestimmungen
der Bauordnung von 1958 (BO 58)? gilt
der Baunutzungsplan als qualifizierter Be-
bauungsplan®.

§ 8 Nr. 1 BO 58 setzt im Wohngebiet die
zuldssige Bebauungstiefe in der geschlos-
senenBauweiseauf 13mundinderoffenen
Bauweise auf 20 m fest,im gemischten Ge-
biet auf 20 m und im Kerngebiet auf 30 m.
Bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
des Baunutzungsplans hielt die vorhan-
dene Bebauung dieses MaB vielfach nicht
ein. Allerdings ging der Plangeber damals
von einer riicklaufigen Bevolkerungsent-
wicklung und der Notwendigkeit einer
stadtraumlichen Durchgriinung der bereits
geteilten und wenige Monate spéter von
derMauerumschlossenen Stadtaus®. Diese
Zielsetzungen haben sich gedndert: Die
Insellage der Stadt ist Geschichte, Nach-

verdichtung ist das Gebot der Stunde. Mit
den geringen Bebauungstiefen ist dieses
Ziel vielerorts nicht zu erreichen.

Mangels ausreichender personeller Aus-
stattung der Bezirksamter fehlen jedoch
aktuelle Bebauungspldne, so dass flichen-
deckend weiterhin der Baunutzungsplan
gilt und damit dessen Festsetzungen zur
Bebauungstiefe (und die weiteren Fest-
setzungen zum Mal} der Nutzung wie
Geschossflachenzahl und tiberbaubare
Grundstticksflache) verbindlich sind. Wer
jenseits der festgesetzten Bebauungstiefe
bauenwill,benédtigt dahereine Ausnahme.
Das gilt im Baugenehmigungsverfahren
und im vereinfachten Genehmigungsver-
fahren,indenendasBauplanungsrechtzum
Priifprogramm der Genehmigungsbehérde
gehdrt, woalso die Genehmigungsbehérde
dieBauvorlagen auf Ubereinstimmung mit
den Festsetzungen zu priifen hat®. Es gilt
auch im Genehmigungsfreistellungsver-
fahren und bei verfahrensfreien Vorhaben.
Auch Letztere missen allen 6ffentlich-
rechtlichen Anforderungen gentigen, also
planungsrechtlich zuldssig sein. Nétigen-
falls” muss ein isolierter Befreiungsantrag
gestellt werden?.

Die Autorin
Christiane Columbus 2.Rechtliche Grundlagen der Ausnahme
gzrlz;;ﬁtzs;;"gjjg;gk a) Eine Ausnahme von den Festsetzungen
und Partner und auf desBaunutzungsplansistin§ 8 Abs.2BO 58
Verwaltungsrecht sowie ausdriicklich vorgesehen?. § 8 Nr. 2 BO 58
Bau- und Architekten- weist die Besonderheit auf, dass er fiir die
way s, Ausnahme von der Bebauungstiefe nurein
einziges Tatbestandsmerkmal formuliert:
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Es durfen keine stadtebaulichen Griinde
entgegenstehen. Weitere Tatbestands-
merkmale, insbesondere die des § 31
Abs. 2 BauGB, sind nicht zu priifen. Das
vereinfacht eigentlich vieles, denn sonst
scheitert die Befreiung in vielen Féllen da-
ran, dass sie den Grundziigen der Planung
widerspricht, was gem. § 31 Abs. 2 BauGB
einVersagungsgrundist. Dieser 6ffentliche
Belang kann hier nicht betroffen sein, weil
der Plangeber selbst die Ausnahme aus-
driicklich zugelassen hat, es also nicht per
se ein Grundzug der Planung ist, dass die
Bebauungstiefeimmereingehalten wird.'®
Stadtebaulich vertretbaristin derRegel das,
was mit einer geordneten stadtebaulichen
Entwicklung im Sinne des § 1 BauGB ver-
einbar ist, was also ohne Abwagungsfehler
planbar ist'". Vereinfacht gesagt geht es
dabei immer um die Frage, ob durch den
tieferen Baukorper ein bisher von Be-
bauung freigehaltener Blockinnenbereich
beeintrachtigt wiirde. Eine Ausnahme wird

1) Auf den unbeplanten Innenbereich gem. § 34 BauGB
und den Geltungsbereich anderer Bebauungspline
lassen sich die nachfolgenden Uberlegungen nicht
libertragen, das betrifft also auch den ehemaligen
Osten der Stadt.

2) in der Fassung vom 28. Dezember 1960 (ABI. BIn
1961S.742)

3) in der Fassung vom 21.11.1958 (GVBI. S. 1087/1104)
4)Das mogeder Leseran dieser Stelle bitte als gegeben
hinnehmen. Wer es nachlesen will, findet hier eine aus-
fiihrliche Herleitung: Rau, Bauordnungfiir Berlin, 7. Aufl.
2021,5.1407ff, und hiereine erschépfende Darstellung:
von Feldmann/Méller, Berliner Planungsrecht, 4. Aufl.
2021, S. 11 ff. Fir den Ostteil der Stadt gibt es keine
Uberleitungsregelungen;dortrichtetsichdie planungs-
rechtliche Zuldssigkeitnach den Bebauungsplénen bzw.
wenn solche fehlen, nach § 34 BauGB, vgl. dazu Fn. 1.

5) VG Berlin, Urt. v. 1.11.2018, 19 K 69/18; Drs.
17/16 051 Schriftliche Anfrage der Abgeordneten
Katrin Lompscher (LINKE) vom 22. April 2015, Antwort
auf Frage 2

6) Das jeweilige Prifprogramm ist in den §§ 63 und
64 BauO geregelt.

7) Nétig ist das, wenn die planungsrechtliche Zul4ssig-
keit des Vorhabens nicht im Genehmigungsverfahren
gepriift wird und dennoch eine Befreiung von Fest-
setzungen eines Bebauungsplanes erforderlich ist.

8) Fuir das Genehmigungsfreistellungsverfahren OVG
Berlin-Brandenburg, Beschl.v.15.9.2020,0VG2B11/17,
Rn. 56 bei juris

9) Das Verfahren richtet sich nach § 31 Abs. 2 BauGB:
OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 11.12.2013, OVG
10N 90.10

10) Einen weiteren Fall, in dem fur die Befreiungsent-
scheidung die Grundziige der Planung nicht relevant
sind, regelt neuerdings § 31 Abs. 3 BauGB (eingefiihrt
durch das Baulandmobilisierungsgesetz), der in Berlin
anwendbarist:Im Einzelfallkann von den Festsetzungen
eines Bebauungsplans zugunsten des Wohnungsbaus
befreitwerden, wenndies mitden&ffentlichenBelangen
unter Berlicksichtigung der nachbarlichen Interessen
vereinbar ist. Die Grundziige der Planung fallen nicht
ins Gewicht. Dazu interessant: OVG Hamburg, Beschl.
v. 16.8.2021, 2 Bs 182/21

11) OVG Magdeburg, Beschl. v. 30.5.2023, 2 L 103/21
(im entschiedenen Fall bejaht)
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versagt, wenn durch die hinzukommende
Bebauung z. B. eine zusammenhdngende
Griinflache im Blockinnenbereich gestort
wiirde', oder wenn eine intensivere Nut-
zung Uber die zuldssige Bebauungstiefe
hinaus zu einer UbermaBigen Belastung
der umliegenden Grundstiicke fiihrte™.

Umgekehrt ist eine Bebauung jenseits der
festgesetzten Bebauungstiefe unbedenk-
lich, wenn bereits die vorhandene Bebau-
ungdem Prinzip der Freihaltung des Block-
innenbereichs nachhaltig widerspricht™.

b) Durch die A-Bebauungsplane wurde die
BauNVO 1968 u. a. furr die Berechnung
des MaBes der Nutzung und auch fir die
Uberschreitung der Bebauungstiefe maB3-
geblich®.Fiirdie Uberschreitung derzulds-
sigen Bebauungstiefe gilt nunmehr neben
§ 8 Abs. 2 BO 58 auch § 23 Abs. 3 BauNVO
1968. Danach kann ein Vortreten von Ge-
biudeteilen in geringfligigem Ausmaf zu-
gelassen werden. AuBBerdem kénnen gem.
§ 23 Abs. 5 BauNVO Anlagen zugelassen
werden,dieinden Abstandsflachenanderer
Gebaude zuldssig sind, z. B. Grenzgaragen.
Beide Vorschriften sind nebeneinander
anwendbar, sodass die Genehmigungs-
behorde beide Ausnahmetatbestdnde zu
priifen und ihr Ermessen auszutiben hat'”.

¢) Exkurs: Die Festsetzung der Bebauungs-
tiefe kann funktionslos geworden sein'®,
weil sie sich in einem bestimmten Gebiet
(Baublock oder Baustufe') nicht mehr
realisieren lasst und die Festsetzung daher
auf absehbare Zeit keinen Regelungsge-
halt mehr hat. Das soll nicht Gegenstand
dieser Betrachtung sein, da sich dann die
planungsrechtliche Zuldssigkeit der Be-
bauungstiefe nach § 34 BauGB und dem
Gebot des Sich-Einfligens richtet. Im un-
beplanten Innenbereich sind Ausnahmen
und Befreiungen nichtvorgesehen, sodass
sich die Frage nach dem Erfordernis einer
nachbarlichen Zustimmung dort so nicht
stellt?®, Eskommt bei Funktionslosigkeitder
Festsetzung daraufan, ob es eine faktische
hintere Baugrenze gibt, in die sich das Vor-
haben einfligen musste. Theoretisch mag
es eine Erleichterung sein, nicht auf eine
Befreiungsentscheidung der Behorde an-
gewiesen zu sein, sondern sich schlichtauf
das Fehlen einer faktischen hinteren Bau-
grenze berufenzu kdnnen;in der Praxis wird
man fur diesen Weg viel Zeit mitbringen
miissen, weil die Genehmigungsbehdrde
eine Festsetzung des Baunutzungsplans
nicht selbst als funktionslos verwirft, son-
dern es insoweit nur weiterhilft, wenn das
Verwaltungsgericht die Funktionslosigkeit
feststellt.
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3. Koppelungsvorschrift mit Ermessen
auf der Rechtsfolgenseite

BeiVorliegen der tatbestandlichen Voraus-
setzung bestehtnoch kein Anspruchaufdie
Erteilung der Ausnahme.Eshandeltsichum
eine Kann-Vorschrift, die ein Ermessen der
Behdrde erdffnet?". Der Bauherr hat daher
nur Anspruch aufermessensfehlerfreie Ent-
scheidung?. Damit handelt es sich bei § 8
Nr.2BO58i.V.m.§31 Abs.2 BauGB umeine
sogenannte Koppelungsvorschrift, bei der
im Tatbestand ein unbestimmter Rechts-
begriff verwendet wird (,stadtebaulich
vertretbar”) und auf der Rechtsfolgenseite
Ermessen eroffnet wird?.

Esist ein Unterschied, ob wir es mit einem
unbestimmten Rechtsbegriff oder mit Er-
messen zu tun haben: Die Auslegung eines
unbestimmten Rechtsbegriffsistgerichtlich
voll tiberpriifbar. Das Verwaltungsgericht
kann also im Rahmen einer auf Erteilung
der begehrten Befreiung gerichteten Ver-
pflichtungsklage prifen, ob die geplante
Bebauungstiefe stadtebaulich vertretbar
ist, und seine Bewertung an die Stelle der
Bewertung durch das Bezirksamt setzen.
Das auf der Rechtsfolgenseite erdffnete
Ermessen fiihrt dazu, dass das Gericht
die behordliche Entscheidung nur auf
Ermessensfehler Uberprifen kann, also
Ermessensausfall oder Ermessensfehl-
gebrauch?®, Wenn keine stadtebaulichen
Grinde der Ausnahme entgegenstehen, ist
furdie Austibung des Ermessens nurwenig
Raum, wenn es nicht gar auf null reduziert
ist?®, also keine andere Entscheidung als
dieErteilung derbegehrten Ausnahmevon
der Bebauungstiefe richtig ware.

Bei der Ermessensaustibung gemaf3 § 31
Abs. 1 BauGB kommt es generell vor allem
auf stadtebauliche Griinde an?®, die im Fall
des § 8 Nr. 2 BO 58 schon auf tatbestand-
licherEbene zu prifen sind®”.BeiVorliegen
der tatbestandlichen Voraussetzungen
soll die Bauaufsichtsbehdrde nach gebih-
render Ermittlung und Einstellung aller
wesentlichen Belange in Auslibung des
ihr eingeraumten intendierten Ermessens
daher gehalten sein, die beantragte Aus-
nahme zu erteilen?®.

4. Erforderlichkeit der
Nachbarzustimmung

Vom Nachbarn ist in der Vorschrift also
nicht die Rede. Wo ist die Grundlage fiir
dieForderungder Genehmigungsbehdérde,
der Nachbar miisse zustimmen? Die Bau-
ordnung sieht eine nachbarliche Zustim-
mung fiirdas Baugenehmigungsverfahren
generell nicht vor.

Immerhin sieht § 70 BauO die Mdglichkeit
vor, den Nachbar in bestimmten Fallen an-

DAS GRUNDEIGENTUM

zuhdren. Dasistjedoch kein Zustimmungs-
erfordernis im engeren Sinne, weil das
Unterbleiben der Anhérung keinen Einfluss
auf die Wirksamkeit oder RechtmaBigkeit
derBaugenehmigung hat??.DasVerfahren
hat eher den Zweck, friihzeitig Planungs-
sicherheit zu schaffen, indem die Haltung
des Nachbarn zu dem Vorhaben abgefragt

12) VG Berlin, Urt. v. 9.6.2022, 19 K 664/17

13) VG Berlin, Urt. v. 22.5.2019, VG 19 K 136/18 gegen
einmehrgeschossigesWohnhausin einem Blockinnen-
bereich,indemsichschoneine Garagenanlage undeine
Schwimmbhalle befanden.

14) OVGBerlin, Urt.v.11.2.2003,2 B 16/99;VGBerlin, Urt.
v.9.6.2022, 19 K 664/17; VG Berlin, Beschl. v. 10.5.1995,
19 A 159.95

15) Verordnung iiber die bauliche Nutzung der Grund-
stiicke (Baunutzungsverordnung 1968-BauNVO 1968-)
inder Fassung der Bekanntmachung vom 26.November
1968 (BGBI.|S. 1237, BGBI. 1969 1S. 11)

16) 1971 wurden in allen westlichen Bezirke diese
Textbebauungspline als Anderungsbebauungspldne
erlassen, dazu ausfiihrlich: Rau, Bauordnung fiir Berlin,
7.Aufl. 2021, S. 1412 ff.

17) Rau, aa0. wie Fn. 11,S. 1505 Rn. 7

18) Bejaht VG Berlin, Urt. v. 12.6.2020, 19 K403/17

19) Ein weiteres Thema rechtlicher Uneinigkeit, dies-
mal beim Berliner Verwaltungsgericht und dem OVG
Berlin-Brandenburg, wo die 19. Kammer des VG und
der zustindige 2. Senat des OVG den Umgriff fiir die
Priifung der Funktionslosigkeit einzelner Festsetzungen
anders definieren als die 13.Kammer mitdem 10.Senat
des OVG, namlich - grob gesprochen - Baustufe versus
Baublock. Auch insoweit diirfen die Rechtssuchenden
eineVereinheitlichung derHandhabung beanspruchen.
20) OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 13.3.2013, OVG 10
B 4/12, Rn. 60 bei juris; VG Berlin, Urt. v. 12.6.2020, 19K
403/17;VG Berlin, Urt.v. 1.11.2018, 19 K69/18

21) Das Ermessen kann sich u. U. dahin verdichten,
dass die Genehmigungsbehdrde zur Erteilung der
Befreiung verpflichtet ist, Ermessensreduzierung auf
null, bejaht z. B. in OVG Rheinl.-Pfalz, Urt. v. 2.7.2015, 1
A10031/15.0VG und nochmal bejahtin VGHMiinchen,
Urt.v.28.3.2006, 14 B 05.3051 und von VGH Bad.-Wiirtt.,
Beschl.v.6.10.2015,3 S 1695/15

22) Zu denkbaren Ermessenserwagungen nach Beja-
hungallerTatbestandsvoraussetzungen des § 31 Abs.2
BauGB: BVerwG, Urt. v. 19.9.2002, 4 C 13/01 (bejaht
fiir die Absicht einer Gemeinde, einen bestehenden
Bebauungsplan zu &ndern, wenn die Befreiung mit
dervorgesehenen Plananderung nicht vereinbar wire)
23)VGBerlin, Urt.v.9.6.2022,19K664/17-Rn.61 beijuris
24) Hat die Behorde ihren Ermessensspielraum ver-
kannt, wird sie verurteilt, den Befreiungsantrag unter
Beriicksichtigung der Auffassung des Gerichts erneut
zu bescheiden, so geschehen in VG Hamburg, Urt. v.
24.2.2011,19K224/09undinVGBerlin, Urt.v.15.8.2018,
19K 154/16

25) Bejahtin VG Berlin, Urt.v.9.6.2022, 19 K664/17 und
VG Berlin, Urt.v. 15.8.2018, 19K 154/16

26)VGBerlin, Urt.v.15.8.2018-19K 154.16;VGBerlin, Urt.
v.9.6.2022, 19 K664/17; Reidt, in: Battis/Krautzberger/
Léhr, BauGB, 12. Aufl. 2014, § 31 Abs. 1 BauGB

27) VGH Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 6.10.2015,3 S
1695/15,wonach im Rahmendes § 31 Abs. 1 BauGB ge-
nerell fiir eine ablehnende Ermessensentscheidung
kein Raum bleiben soll, wenn es keine stadtebaulichen
Griinde gibt, die gegen die Zulassung eines Vorhabens
im Wege einer Ausnahme sprechen kénnten.

28) Das gilt tibrigens auch fir die Zulassung von Ab-
weichungen von den erforderlichen Abstandsflachen,
§ 6 BauO: VG Berlin, Beschl.v. 12.9.2019, 19 L 334/19
29) BVerwG, Beschl.v.17.11.2015, 4 B 35/15
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wirdund ggf.eine Prdklusion nachbarlicher
Einwendungen bewirkt wird.

Fur die Bebauungstiefe ist das Verfahren
nach § 70 BauO nicht einmal eine Op-
tion, weil es nur dann greift, wenn eine
Abweichung oder Befreiung von einer
nachbarschiitzenden Norm beabsichtigt
ist (§ 70 Abs. 1 BauO). Die Bebauungstiefe
regeltdie Gberbaubare Grundstiicksflache
und betrifft damit das Mal3 der Nutzung.
Festsetzungen zum Mal} der Nutzung
sind nicht drittschiitzend. Etwas anderes
gilt ausnahmsweise, wenn der Plangeber
ausdriicklich bestimmt hat, dass eine Fest-
setzung auch nachbarlichen Interessen
dient®?. Die Festsetzungen des Baunut-
zungsplans zum Mal der Nutzung dienen
nicht dem Interesse der Nachbarn und
sind grundsatzlich nicht drittschitzend®".
Da § 8 Nr. 2 BO 58 Ausnahmen von der
Bebauungstiefe ausdriicklich vorsieht,
muss der Nachbar mit der mdglichen Zu-
lassung einer solchen rechnen. Steht eine
Festsetzung unter Ausnahmevorbehalt, hat
sie in der Regel keinen drittschiitzenden
Charakter, da jedes dem Bebauungsplan
unterworfene Grundstiick mit der Mog-
lichkeit einer plankonformen Ausnahme
vorbelastet ist. Vor einer Ausnahme gem.
§ 8 Nr. 2 BO 58 i.V.m. § 31 Abs. 2 BauGB
findet eine Nachbarbeteiligung nach § 70
BauO daher nicht statt.

Dasbedeutet: Die Behérde mussihrErmes-
sen austiben und kann nicht grundsétzlich
einenachbarliche Zustimmung verlangen.
Der Bauherr hat einen Rechtsanspruch auf
eine ermessensfehlerfreie Entscheidung
undmusssichnichtdaraufverweisenlassen,
eine Nachbarzustimmung beizubringen.

5. Nachbarschutz am MaBstab

der Riicksichtslosigkeit

Bei der Befreiung von Festsetzungen eines
Bebauungsplansistfiirden Nachbarschutz
also maBgebend, ob die Festsetzung, von
der abgewichen werden soll, nach dem
Willen des Plangebers den Schutz des
Nachbarn bezweckt. Falls ja, fihrt das
Fehlen einer der objektiven Vorausset-
zungen (= Tatbestandsmerkmale) fiir die
Gewahrung der Befreiung zur Verletzung
von Nachbarrechten. Die Entscheidung
der Behorde wird auf den Widerspruch
eines Nachbarn hin also in vollem Umfang
Gberprift. Wird hingegen von einer nicht
drittschitzenden Festsetzung befreit,
kommt Nachbarschutznurim Rahmen des
Riicksichtnahmegebots in Betracht®?. Da
Festsetzungenzum MaB der Nutzung nicht
drittschiitzend sind, istbeider Uberpriifung
der RechtmaBigkeit der Befreiung ein eher
selten erfllltes Kriterium mafBgeblich: Die
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Befreiung ist gegentiber dem Nachbarn
nur rechtswidrig, wenn sie riicksichtslos
ist®® und die Realisierung des geplanten
Vorhabens fir ihn daher unzumutbar ist.
Dazu gibt es die klassischen Beispiele,
dass ein bestehendes Gebdude durch
das genehmigte Vorhaben eingemauert
oder erdriickt wird, oder das Entstehen
einer Gefangnishofsituation®*. Wenige
Meter Hohenunterschied begriinden im
Allgemeinen keine Rucksichtslosigkeit3*).
Das Interesse des Bauherrn an der Verwirk-
lichung des Vorhabens einerseits und das
Interesse des Nachbarn am Schutz3® vor
nachteiligen Folgen durch das Vorhaben
andererseits sind im Einzelfall gegenein-
ander abzuwagen3”), Fur die Abwagung ist
auch von Bedeutung, in welchem Umfang
in der Baugenehmigung Ausnahmen und
Befreiungen zugelassen worden sind.3®

Nurwenn eine Ricksichtslosigkeit des Vor-
habens Giberhauptin Betrachtkommt, kann
es auf die Zustimmung des Nachbarn zur
Ausnahme von der zuldssigen Bebauungs-
tiefe ankommen. In allen anderen Fallen
ist der Nachbar ohnehin nicht betroffen
und kann die Verletzung eigener Rechte
nicht mit Erfolg geltend machen. Bis zu
diesem Punkt muss die Behorde zumindest
ermitteln, welche Belange gegeneinander
abzuwdagensindundwiesiediese bewertet.
Erst wenn das Interesse des Bauherrn an
der Verwirklichung seines Vorhabens die
Nachbarbelange nicht Giberwiegt, kann es
aus Sicht der Behorde darauf ankommen,
dassderNachbarder Ausnahmezustimmt.
Die Zustimmung ist dann das Ziinglein an
derWaagezugunstendesVorhabens.|stdas
Vorhaben jedoch riicksichtslos, wird ohne-
hin kein Nachbar zustimmen. Interessant
durften die Grenzfélle sein, in denen eine
Rucksichtslosigkeitin Betracht kommtund
der Nachbar durch seine Zustimmung die
BedenkenderBehordeausraumenkann.Als

Zwischenergebnis halten wir fest, dass fir
dieErteilungeiner Ausnahmevonderzulds-
sigen Bebauungstiefe die Zustimmungdes
Nachbarn nicht erforderlich ist. Im Zweifel
muss die Befreiung auch erteilt werden,
wenn keine Zustimmung des Nachbarn
vorliegt, in der Regel sogar auch, wenn er
sie verweigert.

6. Das grof3e ,Aber”:

Die Abstandsflachen

Unklar scheint der Umgang mit den Ab-
standsflachengrenzstandiger Gebdudejen-
seitsderzuldssigen Bebauungstiefezu sein.
DieVermessungsingenieuretragendie Ab-
standsflachen in den amtlichen Lageplan
ein®.DieFrageist,oballe Abstandsflachen

30) Bejaht in VGH Munchen, Beschl. v. 15.6.2021, 9
CS 21/817

31) BVerwG, Beschl. v. 23.6.1995, 4 B 52/95; VG Berlin,
Beschl.v.27.11.2019, 19 L 539/19

32) BVerwG, Beschl. v. 8.7.1998, 4 B 64/98; systemati-
sche Darstellung der Grundsétze VG Wiirzburg, Beschl.
v. 1.3.2021, W 5 S 21.74; VGH Minchen, Beschl. v.
15.6.2021, 9 CS 21.817 (in dieser Entscheidung wurde
drittschiitzende Funktion einer Festsetzung zum Maf}
der Nutzung bejaht, weil Plangeber die Festsetzung
subjektiv-rechtlich aufgeladen habe)

33) VG Berlin, ausdriicklich zur Festsetzung der Be-
bauungstiefein § 8 Nr. 1 BauO 58:Beschl.v.27.11.2019,
19L539/19

34) Ein rucksichtloses Missverhaltnis ist vom Bundes-
verwaltungsgericht im Fall eines zwdlfgeschossigen
Wohn-und Geschéftshausesnebeneinemvorhandenen
zweigeschossigen Wohnhaus angenommen worden
(vgl.BVerwG, Urt.v.13.3.1981,4C1/78,jurisRn.34 u.38)
35) SachsOVG, Beschl. v. 17.12.2014, 1 B 216/14

36) Hier sind Vorbelastungen der Grundstiickssituation
zuberiicksichtigen: OVG Berlin-Brandenburg, Beschl.v.
22.2.2021,0VG 10 S 69/20

37) Sehrgriindlich mitvielen Hinweisen auf die hdchst-
richterliche Rechtsprechung durchdekliniert:VG Wiirz-
burg, Beschl. v. 13.12.2013-W 4 S 13.1090

38) OVG Berlin-Brandenburg aa0., wie vor

39) Das verlangt § 7 Abs. 3 Nr. 14 der Verordnung tber
Bauvorlagen und das Verfahren im Einzelnen (Bauver-
fahrensverordnung - BauVerfV) vom 15. November
2017, GVBI. 2017, 636; 2018, 147
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eingetragen werden, oder nur die, die
Ubrigbleiben, nachdemdasPlanungsrecht
das Abstandsflachenrecht verdrangt hat.
Das wird nach hiesiger Wahrnehmung
von den Vermessungsingenieuren unter-
schiedlich gehandhabt. Die Senatsverwal-
tung fur Stadtentwicklung und Wohnen
beantwortet diese Frage in einem Rund-
schreiben: Wenn nach Planungsrecht
keine Abstandsflachen erforderlich sind,
also in der geschlossenen Bauweise, und
bei Baukorperfestsetzungen, ist insoweit
keine Abstandsflache einzutragen?®, Ist
eine Ausnahme erforderlich, ist die Ab-
standsflache zunachst einzutragen; diese
soll nach Erteilung der Ausnahme von der
Bauaufsichtsbehdrde griin durchkreuzt
und als nicht erforderlich vermerkt wer-
den. In der Praxis trifft man auf Varianten
mit Eintragungen von Abstandsflichen
sowohl bei geschlossener Bauweise als
auch beantragter Ausnahme von der Be-
bauungstiefe. Dasist hdufigmitdem Zusatz
des Vermessungsingenieurs verbunden,
dass diese Abstandsflache entfallt, wenn
planungsrechtlich an die Grenze gebaut
werden darf. Das kann nur so gelesen wer-
den, dass der Ersteller des amtlichen Lage-
plansder Auffassungist, dass die Befreiung
von der Bebauungstiefe zum Wegfall des
Erfordernisses einer Abstandsflache fiihrt.
Das wird aber nicht einheitlich so gesehen:
Klaristdie Rechtslage noch, soweit derBau-
nutzungsplan eine geschlossene Bauweise
festsetzt*": Hier muss an die Grundstiicks-
grenze gebaut werden, Abstandsflichen
sind nicht erforderlich. Ist die Bauweise
nicht geschlossen, sind Abstandsflichen
erforderlich. Die Regelungen des § 6 BauO
Uber die erforderlichen Abstandsflaichen
sinddrittschlitzend.Die Zulassungeiner Ab-
weichungvom Abstandsflachenerfordernis
wird daherhaufigvon derZustimmung des
betroffenen Nachbarn abhangig gemacht.
Die grundséatzliche Frage ist, ob die
Befreiung von der Festsetzung der Be-
bauungstiefe zu einer Verlangerung der
geschlossenen Bauweise fiihrt. Das hdtte
zur Folge, dass auch insoweit keine Ab-
standsflachen erforderlich waren. Eine
Nachbarzustimmungwére dannauch unter
diesem Gesichtspunkt nicht erforderlich.

Flreine,Verlangerung” dergeschlossenen
Bauweise beiBefreiung von derfestgesetz-
tenBebauungstiefe sprichtderWortlautdes
§ 6 Abs. 1 BauO, wonach Abstandsflachen
nicht erforderlich sind, wenn planungs-
rechtlichandie Grundstiicksgrenze gebaut
werden muss oder darf. Die Senatsverwal-
tungfiir StadtentwicklungundWohnen hat
die Bezirksamter mit dem oben genannten
Rundschreiben vom 10.Juli 2018 Giber den
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Umgangim Einzelfallinformiertundaufden
VorrangdesBauplanungsrechtsgegentiiber
dem bauordnungsrechtlichen Abstands-
flichenrecht hingewiesen. Das Rund-
schreiben befasst sich u. a. mit planungs-
rechtlichen Ausnahmen und Befreiungen
nach § 31 BauGB. Im Geltungsbereich des
Baunutzungsplans sei zu beachten, dass
die festgesetzte geschlossene Bauweise
auf die Flachen innerhalb der zuldssigen
Bebauungstiefe beschrankt ist. Werde flr
eine Grenzbebauung die Uberschreitung
der Bebauungstiefe ausnahmsweise zu-
gelassen, verdréange diese Entscheidung
das Abstandsflachenrecht. Die Ausnahme-
entscheidungverlangeredie geschlossene
Bauweise in den hinteren Grundstticks-
bereich. In diesen Fillen bedirften die
nachbarlichen Belange jedoch einer
besonderen Wiirdigung, obwohl die Aus-
nahmeentscheidung zur Uberschreitung
derzuldssigen Bebauungstiefe selbstkeine
nachbarschitzende Festsetzung betreffe.
Das OVG Berlin hatdas in einer lteren Ent-
scheidung anders gesehen und befunden,
dass im Ubergeleiteten Bebauungsplan
die Ausweisung der geschlossenen Bau-
weise in engem Zusammenhang mit der
Uiberbaubaren Grundstlicksfliche stehe,
wie die in § 8 Nr. 1a BO 58 getroffene
Regelung liber die Bebauungstiefe von 13
m zeige. Nur im Einklang mit diesen Fest-
setzungen Uber die Gberbaubare Grund-
stlicksflache seieinVorhabeni.S.v. (damals
noch) § 30 BBauG zuldssig, nur ,so weit”
misse i.S.v. § 7 Abs. 1 Halbs. 2 BO 58 pla-
nungsrechtlich an die Grundstiicksgrenze
gebaut werden. Im Ubrigen bleibe es bei
dem bauordnungsrechtlichen Grundsatz
der Einhaltung von Grenzabstanden. Der
Auffassung, dass eine ausnahmsweise zu-
gelassene Uberschreitung des durch die
Bebauungstiefenregelung festgelegten
Bereichs auch den von der Ausnahme
erfassten weiteren Grundstiicksbereich in
vollem Umfang tiberbaubar macht, erteilte
das OVG damit eine Absage®. An dieser
Rechtsprechung halten die Verwaltungs-
gerichte fest*?. Das wiirde bedeuten, dass
hinter den in § 8 Nr. 1 BO 58 festgesetzten
Bebauungstiefen jedenfalls wieder die
offene Bauweise gilt, unabhédngig von
der Erteilung einer planungsrechtlichen
Ausnahme*¥,
Nach hier vertretener Ansicht ist die
Rechtsauffassung der Senatsverwaltung
derVorzug zu geben: Sieist rechtlich tiber-
zeugender, in der Praxis fiir die Genehmi-
gungsbehdrde und die am Bau Beteiligten
unkomplizierter und sie fiihrt zu sach-
gerechten Ergebnissen (und Gebauden):
Die Begriindung des OVG, die Festset-

zung der Bebauungstiefe stehe in engem
Zusammenhang mit der Festsetzung der
Bauweise, weil beide Festsetzungen zusam-
men die iberbaubare Grundstiicksflache
definierten, liberzeugt nicht. Die offene
oder geschlossene Bauweise kniipftin § 7
Nr. 16 BO 58 an die Baustufen* an, wah-
rend sich die Bebauungstiefe nach der Art
der Nutzung richtet. Ist eine andere als die
in § 8 Nr. 1 BO 58 ausdriicklich benannte
Nutzungsart festgesetzt (z. B. Dorfgebiet
oder Arbeitsgebiet), ist keine Bebauungs-
tiefe festgesetzt und es soll das gesamte
Grundstlck bebaubar sein*®. Das spricht
dafiir, dass die Regelungen tber die Bau-
stufen und die Bauweise einerseits und die
Art der Nutzung und die Bebauungstiefe
andererseits nicht in einem inhaltlichen
Zusammenhang stehen, sondern dass in
der jeweiligen Baustufe unabhdngig von
der Bebauungstiefe insgesamt die ge-
schlossene oder offene Bauweise gilt.
Inanderem Zusammenhang hatdasOVG
entschieden, dass der Baunutzungsplan
keinen einheitlichen Festsetzungsver-
bund*”’mitmehreren Festsetzungsparame-
ternenthalte, der die Annahme einer Funk-
tionslosigkeit erst dann rechtfertige, wenn
alle Parameter ihre Steuerungsfunktion
verloren hatten. Ein Festsetzungsver-
bundlassesichwederdemWortlautdes§7
Nr. 13 Satz 1 BO 58 noch dem Wortlaut des
§7Nr.15Satz1BO58entnehmen.Auchdas
Regelungssystem zum Mal3 der Nutzung
gebefireinen einheitlichen Festsetzungs-
verbund nichts her. Die den Baustufen
II/1 bis V/3 zugeordneten Nutzungsmalle
wiirden in § 7 Nr. 15 Satz 1 BO 58 durch
die Geschosszahl, die bebaubare Flache
(GRZ), die Geschossflichenzahl und die
Baumassenzahl bestimmt. Nach § 7 Nr. 14
BO 58 konne jedoch abweichend von § 7
Nr. 13 Satz 2 BO 58 eine bauliche Nutzung

40) Rundschreiben SenStadtWohn Il ENr. 51/2018 vom
10.7.2028, S. 3, Ziff. 3

41) Baustufen I1/3 bis 6 gem. § 7 Nr. 16 BauO 58

42) OVG Berlin, Beschl. v. 28.1.1981, 2 S 194/80

43) OVG Berlin, Urt. v. 22.5.1992, 2 B 22/90, juris Rn. 26;
VG Berlin, Urt. v. 9.6.2022, 19 K664/17, juris Rn. 35

44) Das finden richtig: von Feldmann/Maller: Berliner
Planungsrecht, 4. Aufl. 2021, Rn. 239 und wohl auch
von Alven-Déring in: Bauordnung fiir Berlin, 7. Aufl.
2021, § 6 Rn. 45, 49 (jedenfalls hat sie ohne Kritik die
Entscheidung des OVG zitiert); so auch VG Berlin, Urt.
v.20.4.1990, 13 A 196/88

45) Die Baustufe bestimmt das MaR der Nutzung nach
der bebaubaren Flache des Baugrundstiicks sowie der
zuldssigen Zahl der Vollgeschosse.

46) von Feldmann/Méller, Berliner Planungsrecht,
4. Aufl. 2021, Rn. 248

47) OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 15.9.2020,
OVG2B10/17
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im Rahmen der Geschossflachenzahl zu-
gelassenwerden.DasVorhandensein dieser
Ausnahmeregelungstehe einemzwingend
durch vier Parameter geregelten einheitli-
chenMaRBderbaulichenNutzungentgegen.
Wenn nicht einmal die Festsetzungen zum
MaR der Nutzung in § 7 BO 58 einen ein-
heitlichen Festsetzungsverbund bilden,
ist nicht nachvollziehbar, warum das Maf3
der Nutzung mit der jeweils zugeordneten
Bauweisean die Bebauungstiefe gekoppelt
werden soll.

In der pauschalen Verkniipfung von
Nutzungsart und Bebauungstiefe zeigt
sich der Charakter des Baunutzungsplans
als vorbereitender Plan. Der Plangeber
hat in den einzelnen Baublocken mit
dem gewahlten Maf3stab 1 : 25.000 keine
parzellengenauen Planungsabsichten ver-
folgt, sondern lediglich Baugebiete in der
GroB3e ganzer Stadtgebiete festgesetzt,
wobei sich die aus der Gebietsausweisung
folgenden Festsetzungen nicht aus dem
Baunutzungsplan selbst, sondern aus der
BO 58 ergeben. Die Festsetzungen kdnnen
als Ausgangspunkt fiir sachgerechte An-
passungen gesehen werden und weniger
als strikte Zielvorgaben.Dazu passtdie sehr
offene Anpassungsregelung des § 8 Nr. 2
BO 58, der es fiir die Ausnahme ausreichen
lasst, dass keine stadtebaulichen Griinde
entgegenstehen*®. Auchdassprichtgegen
den vom OVG seinerzeit behaupteten en-
gen Festsetzungszusammenhang. § 8 Nr. 2
Bau 58lasstfiirdenFall,dass stadtebauliche
Griinde nicht entgegenstehen, ausdriick-
lich eine Ausnahme zu. Die Festsetzung
Uber die geschlossene Bauweise erstreckt
sich dann nach hiesiger Auffassung auf die
im Einzelfall zugelassene weitere Giberbau-
bare Grundstticksflache.

AuBerdem ldsst sich einwenden, dass
es keinen grundsétzlichen planungsrecht-
lichenVorrang deroffenenvordergeschlos-
senen Bauweise gibt*. So bezieht sich die
Festsetzung der Bauweise immer auf das
gesamte Grundsttick und nicht nur auf die
nach anderen Vorschriften iberbaubare
Grundstiicksflache®?; jedenfalls lebt die
offene Bauweise jenseits der zuldssigen
Bebauungstiefe nicht einfach aufs". In der
BO 58 und ihren Regelungen zur Bauweise
einerseitsund derBebauungstiefeanderer-
seits findet sich hierfiir kein Anhaltspunkt.

Im unbeplanten Innenbereich sind bis
zu einer faktischen hinteren Baugrenze
keine Abstandsflachen erforderlichs?,
Wenn sich ein Baukérper hinsichtlich der
Bebauungstiefe einfiigt (§ 34 BauGB) oder
stadtebaulich vertretbarist (§ 8Nr.2B0O 58),
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bedeutet das bereits, dass in der ndheren
Umgebung ebenso gebaut wordenist und
das Vorhaben gegentiber dem Nachbarn
nicht riicksichtslos ist. Das Erfordernis von
Abstandsflachen jenseits derfestgesetzten
Bebauungstiefe bedeutet, dass der stadte-
baulich vertretbare Baukérper mindestens
3 m von der Grundstiicksgrenze zurlick-
springen muss, wofiir es in der ndheren
Umgebung wohl keine Beispiele geben
wird, weil das im Innenstadtbereich und
bei ansonsten geschlossener Bauweise
nicht vorkommt.

Besteht auf dem Nachbargrundstiick
bereits eine Grenzbebauung jenseits der
festgesetzten Bebauungstiefe, so gilt Fol-
gendes: Die Berufung auf Nachbarrechte
aus § 6 BauO kann rechtsmissbrauchlich
sein, wenn der rechtsschutzsuchende
Nachbar seinerseits die erforderliche Tiefe
der Abstandflache nichteinhalt. Dabeiistes
unerheblich, ob das betreffende Gebaude
seinerzeit bauordnungskonform errich-
tet wurde oder Bestandsschutz genieft.
Allerdings muss die wechselseitige Ver-
letzung der Abstandsflachenvorschriften
anndhernd vergleichbar sein. Gefordert
wird keine zentimetergenaue quantitative
Entsprechung, sondern eine in Bezug auf
die Qualitat der mit der Verletzung der Ab-
standflachenvorschriften einhergehenden
Beeintrachtigungen wertende Betrach-
tung®?.Indergeschlossenen Bauweise darf
derBauherrim vorderen Bereich innerhalb
der festgesetzten Bebauungstiefe im Rah-
men des Zumutbaren héher bauen, auch
mehrere Meter hoher als sein Nachbar.
Jenseits der Bebauungstiefe darf er dann
ungefdhr so bauen wie der Nachbar. Das
dirfte stadtebaulich zu eher zweifelhaften
Ergebnissen fiihren. Die Genehmigungs-
behorde neigt in diesen Féllen dazu, eine
Nachbarzustimmung zu verlangen, weil
im Einzelfall nie ganzklar ist, wann die Ver-
letzung der Abstandsflachenvorschriften
»anndhernd vergleichbar” ist.

Es fihrt aber nichts daran vorbei, dass es
eine entgegenstehende Rechtsprechung
des OVG Berlin-Brandenburg gibt. Es ist
den Genehmigungsbehérden nichtvorzu-
werfen, dasssiesichinihrer Entscheidungs-
praxis an dieses Urteil halten wollen. Sie
mussen sich zwar an dem Rundschreiben
der Senatsverwaltung orientieren; sie wis-
sen allerdings, dass dieses Rundschreiben
fiir die Verwaltungsgerichte nicht bindend
istundsieinsbesonderebeiderNichteinhal-
tung der Abstandsflichen damit rechnen
mussen, im Anfechtungsprozess zu unter-
liegen. Das fiihrt zu einer uneinheitlichen
Praxis, in der bei vollig vergleichbaren
Sachverhalten von dem einen Bauherrn
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die nachbarliche Zustimmung verlangt
wird, von dem anderen nicht. Merkwiirdig
ist auch, dass nicht immer Abweichungs-
antrdge fur die Abstandsflachen verlangt
werden, sondern die Stadtplanungsamter
diesen Belang irgendwie mitpriifen und
dabeivorsorglichdie Nachbarzustimmung
verlangen, obwohl bei konsequenter An-
wendung der OVG-Rechtsprechungein An-
trag auf Zulassung einer Abweichung von
§ 6 BauO gestellt werden misste, Giber den
die Bauaufsichtsbehorde zu entscheiden
hétte. Im oben genannten Rundschreiben

48) Darauf weisen v. Feldmann/Méller zur Bebauungs-
tiefe hin: Berliner Planungsrecht, 4. Aufl. 2021, Rn. 246,
vertreten aber im Ubrigen den Standpunkt, jenseits
der festgesetzten Bebauungstiefe gelte die offene
Bauweise: aa0. Rn. 239

49) Konig: Konig/Roeser/Stock, § 23 Rn. 10

50) Knaup/Stange; § 22 Rn. 14 ff.

51) Kénig in: Konig/Roser/Stock, § 23 BauNVO, Rn. 10;
Knaup/Stange, § 22 Rn. 14, 16, 35 und § 23 Rn. 18f.
52) OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 13.3.2013, OVG
10B4/12

53)OVGBerlin, Urt.v.11.2.2003,2 B 16.99;VG Augsburg,
Urt.v. 11.7.2019 - Au 5 K 19/54; VGH Bayern, Beschl. v.
11.8.2023, 15 ZB 22/1617
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der Senatsverwaltung heif3t es, dass die
Entscheidung Uber die Ausnahme unter
,besonderer Wiirdigung” der nachbar-
lichen Belange erfolgen soll. Ist damit der
MaRstab der Ricksichtslosigkeit gemeint
oder ein weniger strenger? Gilt letztlich
§ 6 BauO, wo wenige Zentimeter bei der
Berechnung der Abstandsflache Nachbar-
rechte verletzen? In der Rechtsprechung
ist dazu nichts zu finden, und die behord-
lichen Entscheidungen werden insoweit
nicht ausdriicklich begriindet, was auch
entbehrlich wird, wenn einfach die Nach-
barzustimmung verlangt wird.

Fazit: Fir eine Ausnahme von der im Bau-
nutzungsplanfestgesetzten Bebauungstie-
fealleinisteine Zustimmung desNachbarn
nicht erforderlich, die Behérde kann mutig
entscheiden, weilihre Entscheidungim Hin-
blick auf nachbarliche Belange gerichtlich
nur auf Ermessensfehler Gberprifbar ist
und der MafBstab der Rucksichtslosigkeit
sehr weit ist.

Abstandsflichen sind nach der Recht-
sprechung des OVG Berlin-Brandenburg
bei einer Grenzbebauung Uber die fest-
gesetzte Bebauungstiefe hinaus erforder-
lich. Seit der Entscheidung des OVG Berlin
im Jahr 1981 sind wiederum mebhr als 40
Jahre vergangen. Der Baunutzungsplan
ist mit seinen Festsetzungen hier und da*®
funktionslos geworden. Die Senatsver-
waltung distanziert sich bewusst von der
Rechtsauffassung des OVG. Sie zitiert das
Urteil in ihrem Rundschreiben und vertritt
ausdriicklich eine andere Auffassung, die
nach unserer Meinung der des OVG Berlin-
Brandenburgvorzuziehenist. Leiderhatdas
nichtzu der gewiinschten Klarung gefiihrt,
sondern zu einer Ungleichbehandlung
gleicher Sachverhalte. Das VG Berlin hat
kiirzlich die alte Rechtsprechung bestatigt:
Es sprichtvon,einzuhaltenden Abstandsfla-
chen” nach dem Leitsatzder Entscheidung
sind damit die jenseits der festgesetzten
Bebauungstiefe erforderlichen Abstands-
flichen gemeint®. Wo ist der Bauherr, der
die Zeit und die Energie mitbringt, an der
Rechtsprechung zuritteln und die vonder
Senatsverwaltung vorgeschlagene Praxis
durchzusetzen?

—a

54) Niitzlich ware eine Rubrik im FIS-Broker, die fur
jedermann kenntlich macht,inwelchem Gebietwelche
Festsetzung vom VG fiir funktionslos erklart wurde.
55)VGBerlin, Urt.v.9.6.2022,19K664/17,Rn.60 beijuris
und Leitsatz Nr. 2; hier Verdichtung des behordlichen
Ermessens auf einen Anspruch auf Befreiung von der
Bebauungstiefe
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