Neue Zeitschrift tir Verwaltungsrecht — Extra

In Zusammenarbeit mit der Neuen Juristischen Wochenschrift

Gegriindet von Rechtsanwalt Prof. Dr. Hermann Weber, Schriftleiter von 1982-2001

Herausgegeben von Prof. Dr. Riidiger Breuer, Bonn — Prof. Dr. Martin Burgi, Bochum — Dr. Josef
Christ, Richter am BVerwG, Leipzig — Prof. Dr. Klaus-Peter Dolde, Rechtsanwalt, Stuttgart —
Prof. Dr. Thomas Mayen, Rechtsanwalt, Bonn — Dr. Hubert Meyer, Geschiftsf. Vorstandsmitglied
des Niedersichsischen Landkreistages, Hannover — Prof. Dr. Janbernd Oebbecke, Miinster —

Prof. Dr. Karsten-Michael Ortloff, Vors. Richter am VG a.D., Berlin — Dr. Stefan Paetow,
Vors. Richter am BVerwG a.D., Berlin — Prof. Dr. Joachim Scherer, Rechtsanwalt, LL.M., Frank-
furt a. M. — Dr. Heribert Schmitz, Ministerialrat, Berlin — Prof. Dr. Friedrich Schoch, Freiburg —

Prof. Dr. Rudolf Streinz, Miinchen

Schriftleitung: Rechtsanwalt Prof. Dr. Achim Schunder und Rechtsanwiltin Dr. Christiane Prause,

Beethovenstrafle 7b, 60325 Frankfurt a. M.

13..

Seite 1-6
31. Jahrgang
15. Juli 2012

Regierungsdirektor Gerd Pfeffer*
Zum Verstandnis von § 37 1 und Il BauGB

Die besonderen Bauvorhaben des Bundes und der Lander
werden in der baurechtlichen Praxis nicht weniger. Fir den
Bund ist dieser Trend trotz der jlingsten Bundeswehrrefor-
men ungebrochen. Inhalt und Zusammenspiel von § 37 | und
Il BauGB, einer eher un- und auch verkannten Norm im
Kanon der Vorschriften zur bauplanungsrechtlichen Zulassig-
keit von Bauvorhaben, ist bislang wenig durchleuchtet wor-
den. Der Beitrag geht diesen Fragen mit dem Ziel einer Neu-
orientierung nach.

l. Privilegierung baulicher MaBnahmen nach § 37|
BauGB

1. § 37 | BauGB als Befreiungsnorm

Gemifs § 29 I BauGB gelten die §§ 30-37 BauGB grundsitz-
lich fiir alle Vorhaben, welche die Errichtung, Anderung oder
Nutzungsanderung von baulichen Anlagen zum Inhalt haben,
sowie fiir Aufschiittungen und Abgrabungen grofseren Um-
fangs sowie fiir Ausschachtungen und Ablagerungen ein-
schliefSlich Lagerstatten. In den Anwendungsbereich der Vor-
schrift fallen somit auch Bauvorhaben des Bundes oder eines
Landes'. Der fiirr diese Vorhaben mit besonderer Zweck-
bestlmmung einschlagige § 37 1 BauGB wird angesichts sei-
ner wenig gegliickten Formulierung® in der iiberschaubaren
Literatur und Rechtsprechung als Zustindigkeitsnorm und
materieller Befreiungstatbestand gesehen, der es gestattet,
von den darin bezeichneten bauplanungsrechtlichen Vor-
schriften abzuweichen®. Hintergrund ist der den §§ 29-35
BauGB zu Grunde liegende Grundsatz der Planmifigkeit der
Bebauung durch Bebauungsplane oder die Planersatzvor-
schriften §§ 34 und 35 BauGB®*. Mit § 37 I BauGB hat der
Gesetzgeber dem Umstand Rechnung getragen, dass diese
Bauvorhaben wegen ihrer Atypik hiufig nicht in die baupla-
nungsrechtlichen Vorgaben des § 30 BauGB passen, Ausnah-
men oder Befreiungen von Bebauungsplinen nur unter den
Voraussetzungen des § 31 BauGB zulissig sind und der An-
wendungsbereich der §§ 34, 35 BauGB ohnehin keiner Aus-
nahme oder Befreiung zuginglich ist, so dass sich bei unein-
geschrankter Anwendung dieser Vorschriften viele derartige
Bauvorhaben als unzuldssig erweisen wiirden. Deswegen er-
moglicht die Vorschrift fir diese Vorhaben umfassend von

den Vorschriften des BauGB und damit auch von den §§ 34,
35 BauGB oder den auf Grund dieses Gesetzbuchs erlassenen
Vorschriften abzuweichen®. Dariiber hinaus sind die Voraus-
setzungen einer Abweichung nicht wie in dem vergleichbaren
§ 31 BauGB niher festgelegt, so dass sich insoweit auch keine
unmittelbaren Einschrankungen fiir die Entscheidung der ho-
heren Verwaltungsbehorde ergeben. Daraus folgt ein entspre-
chend weiterer Entscheidungsspielraum bei der nach § 37 1
BauGB zu treffenden Entscheidung. Indem dies auch fur Vor-
schriften gilt, die ,,auf Grund dieses Gesetzbuchs“ erlassenen
worden sind, insbesondere also fiir Festsetzungen eines Be-
bauungsplans, geht § 37 I BauGB fiir die hier betroffenen
Baumafsnahmen als lex specialis zugleich gegentiber § 31
BauGB vor und inhaltlich tiber dessen Befrelungsmoghchkel—
ten hinaus®. Die andere Frage, welche Mafstibe an eine
solche Abweichungsentscheidung anzulegen sind, bediirfte
der eigenstiandigen Erorterung, weswegen ihr hier nicht wei-
ter nachgegangen werden soll.

Zustindig fiir die Abweichungsentscheidung ist die hohere
Verwaltungsbehorde. Das beinhaltet zugleich, dass deren
Entscheidung nach § 37 I BauGB erst, aber auch nur dann
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erforderlich ist, wenn das Vorhaben nicht schon in strikter
Anwendung der §§ 30, 34 und 35 BauGB zulissig ist’. In
dem Fall verbleibt es folglich allein bei dem nach den ein-
schlidgigen Vorschriften der Landesbauordnungen der Lander
vorgesehenen Beteiligungsverfahren (z. B. § 70 BWBauO,
Art. 73 BayBauO). Das darf indes nicht dariiber hinwegtau-
schen, dass Bund und Lander auch bei Mafsnahmen, fur die
sie von einem behordlichen Zulassungsverfahren freigestellt
sind, die einschlagigen materiell-rechtlichen Anforderungen
zu beachten haben. Sie sind insoweit fiir die Einhaltung der
rechtlichen Anforderungen selbst verantwortlich, wie z.B.
§ 70 IV BWBauO zeigt, und konnen bei Nichtbeachtung von
den dadurch in ihren Rechten verletzten Betroffenen im Ge-
richtswege zur Einhaltung gezwungen werden®.

2. § 37 1 BauGB als Norm zur Uberwindung des
Einvernehmens

Neben dieser Alt. 1 des § 37 I BauGB als Befreiungstat-
bestand erfasst der Anwendungsbereich der Vorschrift in
seiner Alt. 2 den Fall, dass das Einvernehmen der Gemeinde
nach § 14 oder § 36 BauGB nicht erreicht worden ist. Um
Bauvorhaben des Bundes oder eines Landes, die im offent-
lichen Interesse unverzichtbar sind, nicht bereits im Verwal-
tungsverfahren am fehlenden Einvernehmen scheitern zu las-
sen, raumt § 37 I BauGB der hoheren Verwaltungsbehorde
auch die Befugnis ein, dieses zu ersetzen. Der Zweck von § 37
I Alt. 2 BauGB besteht also darin, in Fallen, in denen eine
Gemeinde trotz des Bediirfnisses des Bundes oder eines Lan-
des zur Verwirklichung eines solchen Vorhabens einen ent-
sprechenden Bebauungsplan nicht aufstellt oder dndert bzw.
dem Vorhaben ihr Einvernehmen nach § 36 BauGB versagt,
die Baumafsnahme auch gegen den Willen der Gemeinde ver-
wirklichen zu kénnen®.

Allerdings ist damit noch nicht die Frage nach der Reichweite
des § 37 1 Alt. 2 BauGB beantwortet. Regelt die Vorschrift
fur die angesprochenen baulichen Mafinahmen die Befugnis
der hoheren Verwaltungsbehorde zur Uberwindung des ge-
meindlichen Einvernehmens tatsichlich umfassend und wie
ist ein solches Verstindnis der Vorschrift im Verhaltnis zu
§ 36 II 3 BauGB zu sehen? In der Rechtsprechung ist diese
Frage, soweit ersichtlich, bislang nicht entscheidungserheb-
lich geworden. In der dazu veroffentlichten Literatur soll
nach Mampel nur ein rechtmafSig versagtes Einvernehmen in
den Anwendungsbereich der Vorschrift fallen, wihrend die
Ersetzung des rechtswidrig versagten Einvernehmens weiter-
hin nach § 36 1I 3 BauGB zu erfolgen habe'®. Ein solch
einengendes Verstindnis findet aber im Wortlaut der Norm
keinen Riickhalt und wird auch weder deren systematischer
Stellung noch ihrem Regelungszweck gerecht. Auszugehen ist
vielmehr von der Uberlegung, dass diese hoheitlichen Bau-
mafSnahmen auf Grund ihrer besonderen Zweckbestimmung
regelmifSig von solchem Gewicht sind, dass eine gewisse
Beeintrichtigung der kommunalen Planungshoheit hinzuneh-
men ist'". Die Reichweite dieser speziellen Ersetzungsbefug-
nis erschliefSt sich aber nicht zuletzt aus dem Vergleich des
Wortlauts von § 37 T Alt. 2 BauGB mit § 36 II 3 BauGB.
Wihrend § 37 I BauGB nimlich nur neutral darauf abhebt,
dass ,,das Einvernehmen mit der Gemeinde nach § 14 oder
§ 36 nicht erreicht worden® ist, gilt nach § 36 II 3 BauGB,
dass die nach Landesrecht zustindige Behorde ausdricklich
nur ein ,rechtswidrig versagtes Einvernehmen der Gemein-
de“ ersetzen darf. § 37 I Alt. 2 BauGB ist somit weiter und
erfasst daher in seinem Anwendungsbereich die Ersetzung
des gemeindlichen Einvernehmens sowohl im Falle der rechts-
widrigen als auch rechtmifSigen Versagung.

Mit diesem Verstindnis hat § 37 I BauGB neben einer Ver-
fahrens- und Zustindigkeitsregelung auch einen doppelten
materiell-rechtlichen Inhalt, nimlich als umfassende Befrei-
ungsvorschrift sowie als umfassende Befugnisnorm zur Uber-
windung eines fehlenden gemeindlichen Einvernehmens. Da-
mit bietet die Vorschrift die gebotene Privilegierung fiir die
oft atypischen Bauvorhaben des Bundes und der Linder in
Form einer Sonderregelung'?. Diese Interpretation als umfas-
sende Privilegierungsnorm folgt dabei nicht zuletzt auch aus
der systematischen Stellung des § 37 BauGB im Anschluss an
die §§ 30-36 BauGB tiber die bauplanungsrechtliche Zulis-
sigkeit von Bauvorhaben sowie der Uberschrift der Norm als
— alle - besonderen baulichen Mafinahmen des Bundes und
der Lander betreffend.

3. Die drei Privilegierungsvarianten des § 37 | BauGB

Macht es also die besondere offentliche Zweckbestimmung
dieser Vorhaben erforderlich, von den Vorschriften des
BauGB oder den auf Grund dieses Gesetzbuchs erlassenen
Vorschriften abzuweichen, entscheidet nach § 37 T Alt. 1
BauGB die hohere Verwaltungsbehorde. Eben darin liegt eine
erste Privilegierung dieser Baumafinahmen gegeniiber ande-
ren Vorhaben, fiir welche eine Abweichung gerade von den
Planersatzvorschriften §§ 34 und 35 BauGB von vornherein
nicht besteht.

Als zweite Privilegierung sind die Voraussetzungen einer Ab-
weichung nicht wie in § 31 BauGB explizit begrenzt, so dass
der hoheren Verwaltungsbehorde insoweit ein weiterer Ent-
scheidungsspielraum zukommt. Damit geht § 37 I BauGB fiir
die betroffenen Baumafinahmen als lex specialis gegentiber
§ 31 BauGB vor und inhaltlich tiber dessen Ausnahme- und
Befreiungsmoglichkeiten hinaus.

Eine dritte Form der Privilegierung besteht im Hinblick auf
§ 37 T Alt. 2 BauGB darin, dass ein fehlendes gemeindliches
Einvernehmen, ungeachtet ob es rechtmifSig oder rechtswid-
rig versagt wurde, stets durch die Entscheidung der hoheren
Verwaltungsbehorde iiberwunden werden kann.

Il. Weitergehende Privilegierung von Vorhaben nach
§ 37 1l BauGB

Soweit, so gut. Bis dahin reicht das weitgehend gemeinsame
Verstandnis der Vorschrift in der tiberschaubaren Literatur
und Rechtsprechung zum Thema. Spitestens bei der Frage,
wie § 37 II BauGB im Kanon der Vorschriften zur baupla-
nungsrechtlichen Zuldssigkeit von Vorhaben zu sehen ist,
scheiden sich jedoch die Geister. Ebenso herrscht mit Blick
auf die gemeindliche Mitwirkung schon im Anwendungs-
bereich des § 37 I BauGB und damit erst Recht bei Anwen-
dung des Abs. 2 der Vorschrift weitgehende Uneinigkeit.

Gegentiber der dargelegten Privilegierung von baulichen An-
lagen des Bundes und der Lander nach Abs.1 geht § 37 I
BauGB fiir Vorhaben, die der Landesverteidigung, dienst-
lichen Zwecken der Bundespolizei oder dem zivilen Bevolke-
rungsschutz dienen, namlich noch einen Schritt weiter. Fur
diese Vorhaben erklirt die Vorschrift nur die Zustimmung
der hoheren Verwaltungsbehorde fiir notwendig. Gleichwohl

7 Scheidler, LKV 2010, 102.

8 BVerwGE 112,274 = NVwZ 2001, 1030 = BauR 2001, 585 (587).

9  BVerwGE 91,227 = NVwZ 1993, 892 = BRS 54 Nr. 177 (S. 477).

10 UPR 2002, 92 (93).

11 BVerwGE 91,227 = BRS 54 Nr. 177 (S. 477); Diirr, in: Briigelmann (o.
Fuf$n.2), § 37 Rdnr. §; Ritgen, DOV 1987, 1034 (1036).

12 BVerwGE 88,35 = NVwZ 1992, 477 = BRS 52 Nr. 151 (S. 364).
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sollen beispielsweise nach Krautzberger' und Scheidler'* die
speziellen Verfahrensvorschriften des § 37 Il BauGB aber nur
dann zur Anwendung kommen, wenn gleichzeitig die Tat-
bestandsvoraussetzungen des Abs.1 vorliegen. Das ergebe
sich aus dem Wort ,,dabei*, womit zum Ausdruck gebracht
werde, dass § 37 Il BauGB unmittelbar an Abs. 1 ankniipfe'”.
Darum wird dafiir neben den anderen Tatbestandsvorausset-
zungen des Abs. 1 grundsitzlich auch die Einholung des ge-
meindlichen Einvernehmens gefordert. Da diese Interpretati-
on mit dem Wortlaut des § 37 II 1 BauGB, wonach insoweit
»nur die Zustimmung der hoheren Verwaltungsbehorde er-
forderlich® ist, kaum in Ubereinstimmung gebracht werden
kann, wird dieses ,,nur“ auf die Zustimmung selbst bezogen
und diese als Minus zur Entscheidung der hoheren Verwal-
tungsbehorde nach Abs.1 gedeutet. Diese Sicht fihrt dazu,
dass die Zustimmung zum bloflen ,,Einverstindnis“ mit der
vom Vorhabenstriger vorgenommenen Abwigung und die
Anhorung der Gemeinde nach § 37 I 2 BauGB zum deklara-
torischen Beiwerk gerit, weil deren Einvernehmen ohnehin
schon nach Abs. 1 erforderlich sei'®.

1. § 37 Il BauGB als lex specialis

Durch diese Reduktion wird die Vorschrift im Grunde de-
ckungsgleich mit dem Anwendungsbereich des Abs.1 und
daher eines eigenen Regelungsgehalts weitgehend entkleidet,
weil die hier betroffenen Baumafinamen stets auch als Mafs-
nahmen im Sinne des Abs. 1 angesehen werden konnen. Das
wird aber weder der Stellung der Vorschrift im Gefiige der
Vorschriften zur bauplanungsrechtlichen Zulidssigkeit von
Bauvorhaben noch deren Wortlaut und insbesondere nicht
der herausgehobenen Bedeutung der davon betroffenen Bau-
mafSnahmen der Landesverteidigung, der Zwecke der Bun-
despolizei oder des zivilen Bevolkerungsschutzes gerecht. So
gehort z. B. die Landesverteidigung zu den Aufgaben, die der
Bund von Verfassungs wegen zu erfillen hat, wie aus den
Art.73 I Nr.1 und 87a I 1 GG zu ersehen ist. Die Landes-
verteidigung hat fiir den dufseren Bestand des Gemeinwesens
eine iiberragende Bedeutung. Dass auf Grund weltpolitischer
Verinderungen die Bedrohung der Bundesrepublik einer sich
wandelnden Beurteilung unterworfen ist, andert nichts an der
hohen Bedeutung dieser Aufgabe'”. Das gilt mit Blick auf die
innere Sicherheit und den Schutz der Bevolkerung in gleicher
Weise fiir die von der Vorschrift auflerdem erfassten Vor-
haben fiir dienstliche Zwecke der Bundespolizei oder den
zivilen Bevolkerungsschutz. Gerade im Hinblick auf die Ent-
stehungsgeschichte des § 37 BauGB in der Zeit des so ge-
nannte Kalten Krieges wird klar, dass der Bund als Inhaber
der Befugnisse der Landesverteidigung sich bei der Verwirk-
lichung einzelner dafiir erforderlicher Baumaf$inahmen nicht
von einer unumschrinkten Mitwirkungsbefugnis der Ge-
meinde abhingig machen konnte und wollte. Fir die Vor-
haben fiir dienstliche Zwecke der Bundespolizei oder des
zivilen Bevolkerungsschutzes gilt auf Grund des auch dabei
gegebenen hohen Rangs dieser Belange Gleiches. Eben dies
war letztlich Anlass fiir die Sonderreglungen des § 37 BBauG,
wie Ritgen'® aufzeigt.

Insbesondere ist insofern aber schon zweifelhaft, ob das Wort
»dabei“ in § 37 II 1 BauGB tatsichlich auch auf die weiteren
Tatbestandsvoraussetzungen des Abs.1 als Befreiungsnorm
verweist. Das Ergebnis einer Gesetzesauslegung kann niam-
lich nicht der weitgehende Leerlauf der Vorschrift sein. Ge-
boten ist vielmehr eine Gesamtschau der Vorschrift in ihrem
systematischen Kontext und die Herstellung einer dahin-
gehenden praktischen Konkordanz'® ihrer einzelnen Teile,
die jedem Teil die ihm gebiithrende Bedeutung und Sinnhaftig-
keit zukommen ldsst und zugleich sinnlosen Leerlauf oder

eine Reduzierung auf blof§ deklaratorische Inhalte vermeidet.
Insoweit ist es der iiberschaubaren Rechtsprechungen und
Literatur bislang nicht gelungen, aus der Vorschrift ein in sich
schliissiges Konzept abzuleiten, das zu praktisch handhab-
baren Ergebnissen fithrt und rechtsdogmatisch iiberzeugt’.

Zur Vermeidung solchen Leerlaufs und zur Herstellung die-
ser praktischen Konkordanz der einzelnen Teile der Vor-
schrift ist deshalb gem. der Normiiberschrift vom Oberbegriff
der ,baulichen Maffnahmen des Bundes oder der Linder*
auszugehen. Fur diese trifft § 37 BauGB insgesamt Sonder-
regelungen, soweit sie nicht als ,,gewohnliche“ Bauvorhaben
eines Bauherrn der offentlichen Hand zu behandeln sind?'.
Macht deren besondere offentliche Zweckbestimmung es er-
forderlich, von den stidtebaulichen Vorschriften abzuwei-
chen, ist die 1. Anwendungsalternative des Abs. 1 erfillt mit
der Folge, dass die hohere Verwaltungsbehorde uber die Zu-
lassung der Abweichung entscheidet. Wird dafir das Einver-
nehmen der Gemeinde nicht erreicht, kann es nach § 37 I Alt.
2 BauGB von der hoheren Verwaltungsbehorde ersetzt wer-
den. Handelt es sich bei den in Frage stehenden baulichen
Mafinahmen des Bundes oder eines Landes (,,dabei) um die
besonders benannten Vorhaben der Landesverteidigung, der
Bundespolizei oder des zivilen Bevolkerungsschutzes, trifft
§ 37 I BauGB hierfir als lex specialis eine gegentiber Abs. 1
weitergehende Regelung des Inhalts, dass dafir ,nur® die
Zustimmung der hoheren Verwaltungsbehorde erforderlich
1st.

Gleichwohl fallen die hier fraglichen Vorhaben des Bundes
oder der Lander aber weiterhin in den Anwendungsbereich
des § 29 I BauGB und damit der §§ 30-35 BauGB**. Der
Bund oder die Lander sind somit auch mit diesen Baumaf-
nahmen grundsétzlich an das materielle Recht gebunden, der
Gesetzgeber raumt ihnen aber mit Riicksicht auf die Bedeu-
tung dieser speziellen Bauvorhaben und deren Besonderhei-
ten eine Sonderstellung ein, wie z.B. auch § 60 BImSchG,
§ 45 BWaldG oder § 4 BNatSchG zeigen, und stellt sie zudem
weitgehend von den fiir andere Vorhaben mit Auffenwirkung
erforderlichen Genehmigungsverfahren frei, was § 70 III
BWBauO und die vergleichbaren Regelungen der anderen
Linder belegen®®. Es kann insoweit namlich nicht véllig au-
Ber Acht gelassen werden, dass die urspriingliche Vorgéanger-
regelung in § 1 der Verordnung tiber die baupolizeiliche Be-
handlung von offentlichen Bauten vom 20. 11. 1938 ebenfalls
schon vorgesehen hatte, dass Bauten des Reichs und der
Linder keiner baupolizeilichen Genehmigung, Uberwachung
und Abnahme bedurften, wenn sie unter Leitung von Beam-
ten des hoheren bautechnischen Verwaltungsdienstes vor-
bereitet und ausgefithrt wurden®*. Diese reichsrechtliche Re-
gelung ist im Zuge der Neukodifikation des offentlichen Bau-
rechts und der Trennung in Bundesrecht und Recht der Lan-
der®® in sachlich weitgehend gleichgelagerte landesrechtliche

13 Ernst/Zinkahn/Bielenberg (0. Fufin.2), § 37 Rdnr. 28; Battis/Krautzber-
ger/Léhr (0. FufSn. 2), § 37 Rdnr. 6.

14 LKV 2010, 102 (103).

15 So auch OVG Liineburg, BauR 2000, 1030 (1033) = BeckRS 2000,
20963.

16 Scheidler, LKV 2010, 102 (105) m. w. Nachw.; Krautzberger, in: Ernst/
Zinkahn/Bielenberg (0. Fufin.2), § 37 Rdnr. 33.

17 BVerwGE 91,227 = NVwZ 1993, 892 = BRS 54 Nr. 177 (S. 478).

18 DOV 1997, 1034 (1035).

19 Vgl. Hesse, Grundziige des VerfassungsR der Bundesrepublik Deutsch-
land, 20. Aufl. (1999), Rdnr. 72.

20 Mampel, UPR 2002, 92 (94).

21 BVerwG, BRS 38 Nr. 171 (S. 376).

22 BVerwGE 91,227 = NVwZ 1993, 892 = BRS 54 Nr. 177 (S. 477).

23 BVerwGE 112,274 = NVwZ 2001, 1030 = BauR 2001, 585 (587).

24 RGBII, 1677.

25 Vgl. BVerfGE 3,407 = NJW 1954, 1474.
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Bestimmungen Uberfithrt worden. Ebenso wie in § 1 1 2
dieser Verordnung ist auch in den heutigen Freistellungsrege-
lungen (z. B. § 70 IV BWBauO, Art.73 III 1 BayBauO) klar-
gestellt, dass das Vorhaben, wie auch sonst in anderen Fillen
(z. B. §§ 50 V, 51 IV, 52 IIl BWBauO), den offentlich-recht-
lichen Vorschriften entsprechen muss, die erforderliche mate-
riell-rechtliche Priifung durch den Bauherrn und dessen Ver-
antwortlichkeit firr die Einhaltung geltenden Baurechts inso-
weit also immer schon vorausgesetzt wird.

Zusammengenommen rechtfertigt dies die Annahme einer
vom Gesetzgeber mit § 37 II BauGB gewollten umfassenden
Sonderregelung fiir die betroffenen Bauvorhaben. Eine Ein-
schrankung der Anwendung der Vorschrift auf die Notwen-
digkeit einer Abweichung kennt das Erfordernis der Zustim-
mung nach § 37 II 1 BauGB somit schon seinem Wortlaut
nach nicht. Anwendungsvoraussetzung ist daher allein der
Umstand, dass es sich um eines der bezeichneten Vorhaben
handelt, "also um Vorhaben, die der Landesverteidigung,
dienstlichen Zwecken der Bundespohzel oder dem zivilen
Bevolkerungsschutz dienen. Rechtsfolge ist dann das aus-
schliefsliche Erfordernis der Zustimmung der hoheren Ver-
waltungsbehorde fiir diese Vorhaben, was sich insoweit aus
dem Wort ,,nur® ergibt.

2. Privilegierung durch Wegfall des Einvernehmens

Indem § 37 II 1 BauGB keine weiteren Voraussetzungen fur
seine Anwendung benennt, ist diese Zustimmung immer er-
forderlich, ungeachtet, ob das Vorhaben nun den Vorschrif-
ten tiber die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit von Bauvor-
haben nach §§ 30, 33-35 BauGB entspricht oder nicht. Die-
ses grundsitzliche Zustimmungserfordernis erlangt seine
Rechtfertigung aus dem eigentlichen Regelungsinhalt der
Vorschrift, nimlich der weitgehenden Abkoppelung dieser
speziellen Vorhaben vom sonst erforderlichen Einvernehmen
der Gemeinde gem. § 36 1 1 BauGB. Ebenso wie § 37 I Alt. 2
BauGB dient somit auch § 37 II 1 BauGB letztlich dazu, Bau-
vorhaben des Bundes oder eines Landes, die im offentlichen
Interesse unverzichtbar sind, nicht bereits im Verwaltungs-
verfahren am gegenteiligen Willen der Gemeinde scheitern zu
lassen?®. Ist dies aber schon fiir die Vorhaben des Abs. 1 Sinn
und Zweck der eigenstindigen Erfassung in § 37 I BauGB
und damit ihrer Sonderstellung®’, gilt das fiir die hier in
Frage stehenden Vorhaben, die der Landesverteidigung,
dienstlichen Zwecken der Bundespolizei oder dem zivilen
Bevolkerungsschutz dienen, umso mehr. Diese gehen in ihrer
Bedeutung und ihrem Rang noch tber die ,,besondere 6ffent-
liche Zweckbestimmung® i.S. des § 37 I BauGB hinaus, was
nicht zuletzt ihre eigenstindige Erfassung in Abs.2 belegt.
Nach § 37 IT 2 BauGB tritt deshalb an die Stelle des sonst
erforderlichen gemeindlichen Einvernehmens die vor der Er-
teilung der Zustimmung durch die hohere Verwaltungs-
behorde vorzunehmende Anhorung der Gemeinde. Diese Ein-
schrankung des gemeindlichen Mitwirkungsrechts (Art.28 I
1 GG) auf eine Anhorung rechtfertigt sich aus dem tber-
ragenden offenthchen Interesse an der Ausfithrung der betrof-
fenen Bauvorhaben®®. Die Beschrinkung der gemeindlichen
Mitwirkung auf eine mittelbare Anhorung durch die hohere
Verwaltungsbehorde begegnet keinen grundsitzlichen Beden-
ken?’. Als Ausgleich fiir diese reduzierte M1tw1rkungsmog-
hchkelt wird der Gemeinde in § 37 II 3 BauGB ein Wider-
spruchsrecht eingerdumt, das zwingend die Entscheidung des
zustandigen Bundesministeriums im Einvernehmen mit den
beteiligten Bundesministerien und im Benehmen mit der zu-
standigen obersten Landesbehorde zur Folge hat. Bemerkens-
wert ist, dass dieses Widerspruchsrecht nicht wie bei § 36 11 1
BauGB auf bestimmte Griinde beschrinkt ist. Welche Schliis-

se daraus zu ziehen sind, braucht hier aber nicht vertieft zu
werden.

Die weitergehende Privilegierung der Vorhaben des § 37 1I
BauGB gegentiber denen des Abs. 1 liegt also darin, dass fiir
sie kein Einvernehmen der Gemeinde, sondern lediglich deren
Anhorung vor der Erteilung dieser Zustimmung erforderlich
ist. Dies ist die eigentliche Rechtsfolge und damit der wesent-
liche Regelungsmhalt des § 37 II 1 BauGB (so im Ergebnis
wohl auch Scheidler®®).

3. § 37 Il 1 BauGB als Befreiungsnorm

Das beantwortet jedoch noch nicht die Frage nach dem mate-
riell-rechtlichen Gehalt der Zustimmung der hoheren Verwal-
tungsbehorde. Die von Stimmen in der Literatur vertretene
Meinung, wonach diese Zustimmung lediglich ein ,,Einver-
stindnis“ mit der von der fir die Errichtung des Bauvor-
habens zustindigen Stelle vorgenommenen Abwigung sei’

greift dabei aber zu kurz. Diese Auffassung will die Mitwir-
kung der hoheren Verwaltungsbehorde anscheinend auf ein
»Abnicken“ des Bauvorhabens beschranken. Sie wird damit
jedoch weder deren Funktion und Stellung in der Verwaltung
noch der gerade von ihr vorzunehmenden Anhorung der
Gemeinde gerecht. Eine Zustimmung ohne eigene Priifung
des Vorhabens am Maf3stab der bauplanungsrechtlichen Zu-
lassigkeitsvorschriften und unter Beriicksichtigung der Auf3e-
rung der Gemeinde wiirde die vorgeschriebene Mitwirkung
der hoheren Verwaltungsbehorde letztlich ihres Sinns entlee-
ren. Zudem findet die damit einhergehende Einfiihrung der
neuen Kategorie des , Einverstindnisses“ schon im Wortlaut
der Vorschrift keinen Riickhalt. Vielmehr ist sich der Gesetz-
geber tiber die unterschiedlichen Formen der Mitwirkung am
Entscheidungsprozess durchaus bewusst, wie § 37 II 3
BauGB zeigt, wo neben der Zustimmung auch die Mitwir-
kungsformen des Einvernehmens und Benehmens erwihnt
werden. Insofern dringt sich der Verweis auf § 36 I 4 BauGB
auf, der ebenfalls eine Zustimmung der hoheren Verwal-
tungsbehorde vorsieht. Diese dient als stiarkste Form der Be-
teiligunzg der Wahrung der stidtebaulichen Zulidssigkeits-
regeln®* und insoweit der Vermeidung eines allzu groBzug -
gen Umgangs mit den Vorschriften der §§ 29 ff. BauGB™*.
Eine dhnliche Ausgangslage findet sich im Hinblick auf die in
allen Bauordnungen der Linder (z. B. § 70 III BWBauO,
Art. 73 IV' BayBauO) vorgesehene Genehmigungsfreistel-
lung** auch im Verfahren nach § 37 II BauGB. Es erscheint
daher im Ergebnis nur konsequent, dass der Gesetzgeber wie
im Regelungsbereich des § 36 I 4 BauGB auch hier ein ent-
sprechendes Zustimmungserfordernis postuliert hat. Ein Be-
dirfnis, die Zustimmung nach § 37 II 1 BauGB im Gegensatz
dazu als ,,besondere stidtebauliche Entscheldung 3 oder in
Anlehnung an das Fachplanun%srecht als ,Minus“ im Sinne
eines bloflen Einverstindnisses’® zu qualifizieren, ist somit
einerseits schon nicht ersichtlich und andererseits nach dem
hier vertretenen Ansatz auch nicht geboten. Wie schon er-
wahnt, ist die Grenze jeder Gesetzesauslegung, ohnehin vom

26 BVerwGE 91,227 =NVwZ 1993, 892 = BRS 54 Nr. 177 (S. 477).

27 BVerwG, BRS 38 Nr. 171 (S. 376). B

28 Diirr, in: Briigelmann (0. Fufin.2), § 37 Rdnr. §; Ritgen, DOV 1987,
1034 (1036).

29 BVerwGE 112, 274 = NVwZ 2001, 1030 = BauR 2001, 585 (589)
m. w. Nachw.

30 LKV 2010, 102 (107).

31 Z. B. Diirr, in: Briigelmann (o. Fufin.2), § 37 Rdnr. 21; Scheidler, LKV
2010, 102 (105) m. w. Nachw.

32 Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg (0. Fufin.2), § 36 Rdnr. 56.

33 Diirr, in: Briigelmann (o. Fufin.2), § 36 Rdnr. 32.

34 Vgl. dazu a. die Vorgingerregelung o. bei Fufsn. 24.

35 Krautzberger, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg (o. Fufén.2), § 37 Rdnr. 33.

36 Diirr, in: Briigelmann (o. Fufin.2), § 37 Rdnr. 21.
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Wortlaut ausgehend deren Sinn und Zweck. Deren Ergebnis
darf dabei weder zum weitgehenden Leerlauf der Vorschrift
fuhren noch zur Reduzierung auf sinnleere deklaratorische
Inhalte. Deshalb ist die Vorschrift im systematischen Kontext
der Bestimmungen zur bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit
von Vorhaben in den Blick zu nehmen und unter Beriick-
sichtigung ihres teleologisch zu bestimmenden Zwecks eine
praktische Konkordanz ihrer Teile herbeizufithren, die jedem
Teil Bedeutung und Smn sukommen lisst und funktionslosen
Leerlauf vermeidet®”. Der Zustimmung nach § 37 Il BauGB
ist somit ein iiber die bloge Weitergabe der Stellungnahme
der Gemeinde und gegebenenfalls ein ,, Abnicken® als pri-
fungslose Kenntnisnahme der Abwigungsentscheidung der
bauausfithrenden Stelle hinausgehender, eigener Gehalt bei-
zumessen. Anderes mag fiir die bauordnungsrechtliche Seite
gelten, wo in der Verfahrensfreistellung tatsichlich wie z.B.
in § 70 III 2 BWBauO festgelegt ist, dass das Vorhaben vor
Baubeginn der hoheren Baurechtsbehorde lediglich ,,in geeig-
neter Weise zur Kenntnis zu bringen® ist. Die Zustimmung
beinhaltet daher als einzig logisch noch verbleibende Mog-
lichkeit eine eigene materielle Priffung der bauplanungsrecht-
lichen Zulissigkeit des Bauvorhabens auch und insbesondere
auf der Grundlage des Ergebnisses der von der hoheren Ver-
waltungsbehorde gem. § 37 II 2 BauGB vorzunehmenden
vorherigen Anhorung der Gemeinde. Aufferdem wire sonst
auch nicht erkennbar, aus welchen eigenstindigen Griinden
die hohere Verwaltungsbehorde ihre Zustimmung noch ver-
sagen konnte, wie das in S.3 der Vorschrift angesprochen
ist’®. Eine Beschrankung der Versagungsgriinde auf die von
der Gemeinde vorgebrachten Belange kann dabei nicht ge-
meint sein, da die Gemeinde insoweit selbst zum Wider-
spruch berechtigt ist, die Moglichkeit zur Zustimmungsver-
sagung allein deswegen also uberflissig wire. Nur als Ergeb-
nis einer eigenverantwortlichen Prifung wird die Zustim-
mung der hoheren Verwaltungsbehorde nach § 37 1T 1
BauGB gerade wegen der weitgehenden Freistellung dieser
Baumafinahmen von einer praventiver Kontrolle auch der
erwahnten Funktion der Sicherstellung der RechtmafSigkeit
der Baumafinahmen und der Missbrauchsverhiitung gerecht.
Nicht zuletzt wird tiber die Berticksichtigung der im Rahmen
der Anhorung vorgebrachten Belange der Gemeinde auch
deren verfassungsrechtlich garantierte Selbstverwaltung und
Planungshohelt nach MafSgabe des BauGB in gebiihrender
Weise beachtet®®, da diese der bauausfithrenden Stelle in der
Regel bei ihrer Vorausgegangenen Abwigung noch nicht be-
kannt gewesen sein diirften.

Der materielle Gehalt der Zustimmung der hoheren Verwal-
tungsbehorde ergibt sich somit aus dem Regelungskontext
des § 37 1l BauGB. Entspricht ein Vorhaben nicht den Zu-
lassigkeitsanforderungen der §§ 30-35 BauGB kann dies ver-
gleichbar der Regelung in Abs. 1 durch die Zustimmung der
hoheren Verwaltungsbehorde tiberwunden werden. Insoweit
spricht nichts dagegen, die Rechtfertigung der Abweichung
an die besondere Zweckbestlmmung des Vorhabens zu bin-
den und daraus herzuleiten, wie dies zuletzt Scheidler*® zu-
treffend dargelegt hat. SchlieRlich ist jedes Vorhaben, das der
Landesverteidigung, dienstlichen Zwecken der Bundespolizei
oder dem zivilen Schutz der Bevolkerung dient, immer auch
ein Vorhaben mit besonderer offentlicher Zweckbestimmung,
wie das § 37 I BauGB voraussetzt. Ist der Anwendungs-
bereich des § 37 II 1 BauGB eroffnet, indiziert dies aber nicht
automatisch die Erfullung der Voraussetzungen des § 37 1
BauGB. Vielmehr muss gerade die spezielle offentliche
Zweckbestimmung der hier fraglichen Vorhaben die Abwei-
chung erfordern. Der Schluss, jedwede Baumafinahme der
Landesverteidigung, fiir dienstliche Zwecke der Bundespoli-

zei oder des zivilen Schutzes der Bevolkerung im Sinne des
Abs. 2 erfiille allein aus diesem Grunde die materiell-recht-
lichen Anforderungen des Abs 1 gleichsam aus sich selbst
heraus, greift deshalb zu kurz*!. Eine ,,besondere 6ffentliche
Zweckbestimmung® der Anlage nach § 37 I BauGB liegt
nach der Rechtsprechung des BVerwG namlich nur vor,
wenn sich das Vorhaben wegen seiner Aufgabenstellung nach
Standort, Art, Ausfithrung oder Ausw1rkung von vergleich-
baren baulichen Anlagen unterscheidet*?. Worin das Vor-
haben insoweit konkret besteht, bestimmt sich im 6ffent-
lichen Baurecht grundsatzlich nach dem ausdriicklichen oder
erkennbaren Willen des Bauherrn*’. Das beinhaltet jedoch
nicht die Befugnis des Vorhabenstragers, die besondere
Zweckbestlmmung nach § 37 I bzw. Il BauGB autonom fest-
zulegen**, d. h. mit Bindungswirkung fiir die hohere Verwal-
tungsbehorde und entsprechender Einschrankung der gericht-
lichen Kontrollbefugnis*®

Somit ergeben sich im Fall der Zustimmung nach § 37 1I
BauGB die dafiir notwendigen MafSstibe zwanglos aus der
Parallelregelung des Abs. 1. Ist das Vorhaben bereits in An-
wendung der §§ 30, 34-35 BauGB zulissig, wird die hohere
Verwaltungsbehorde dies mit der Zustimmung im Sinne der
Wahrung der stidtebaulichen Zulassigkeitsregeln bestatigen.
Kommt die hohere Verwaltungsbehorde bei ihrer Prifung
zum Ergebnis, dass das Vorhaben zwar gegen die baupla-
nungsrechtlichen Zulassigkeitsvorschriften verstofst, dieser
Verstofs aber durch eine Abweichung ausgeraumt werden
kann, wird sie dafiir ebenfalls ihre Zustimmung erteilen.
Nachdem die Gemeinde in diesen beiden Fillen aber nicht im
Wege des Einvernehmens, sondern nur tiber die nach § 37 1I
2 BauGB vorgeschriebene Anhorung durch die hohere Ver-
waltungsbehorde am Entscheidungsprozess der fiir die Er-
richtung des Bauvorhabens zustandige Stelle beteiligt ist, wird
diese bei ihrer Zustimmung insbesondere die von der Ge-
meinde vorgebrachten Belange beriicksichtigen. Allerdings ist
sie an die gemeindliche Stellungnahme nicht gebunden und
kann ihre Zustimmung auch erteilen, wenn die Gemeinde das
Vorhaben zwar ablehnt*®, aber nicht nach Abs. 3 S.3 wider-
spricht. Sie bestitigt dann "mit der Zustimmung zugleich, dass
die nach § 37 II 2 BauGB vorgeschriebene Anhorung der
Gemeinde ordnungsgemafs durchgefithrt worden ist. Ergibt
die Prifung jedoch einen Verstof§ gegen die bauplanungs-
rechtlichen Vorschriften, sei es, weil dem Bauvorhaben die
besondere Zweckbestimmung nicht zukommit, sei es, weil die
Abwigung eine Zurickstellung der widerstreitenden Belange
nicht rechtfertigt, so dass der Verstoff auch in Form der
Abweichungszustimmung nicht ausgerdaumt werden kann,
wird sie die Zustimmung versagen und dadurch den Weg des
§ 37 1T 3 BauGB zur Letztentscheidungsbefugnis des zustin-
digen Bundesministeriums eroffnen.

Im Fall der Zustimmung verbleibt es also stets bei der alleini-
gen Verantwortlichkeit des Bauherrn fiir die RechtmafSigkeit
der Baumafinahme, wie das in den Verfahrensfreistellungs-

37 Vgl. oben Rdnr. 19.

38 Vgl. BVerwGE 88, 35 = NVwZ 1992, 477 = NJW 1992, 1780 L = BRS
52 Nr. 151 (S. 363).

39 Scheidler, LKV 2010, 102, 104; BVerwGE 112, 274 = NVwZ 2001,
1030 = BauR 2001, 585 (589).

40 LKV 2010, 102 (106) m.w. Nachw.

41 BVerwGE 91,227 =NVwZ 1993, 892 = BRS 54 Nr. 177 (S. 479).

42 BRS 38 Nr.171 (S. 376).

43 St. Rspr. des BVerwG, BVerwGE 91,227 = NVwZ 1993, 892; NVwZ-
RR 1992, 345.

44 So aber Hoppe, DVBI 1983, 1082.

45 So zum Standort BVerwGE 88, 35 = NVwZ 1992, 477 = NJW 1992,
1780 L = BRS 52 Nr. 151 (S. 363).

46 Scheidler, LKV 2010, 102 (104).
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regelungen der Bauordnungen der Linder geregelt ist (vgl.
z.B. § 70 IV BWBauO). Die Zustimmung der hoheren Ver-
waltungsbehorde ist dann eine fur die RechtmafSigkeit des
Vorhabens zwar notwendige, gleichwohl aber nur innerbe-
hordliche Mitwirkungshandlung, welche der Bund oder das
Land allerdings als Bauherr zu beachten hat. Das zeigt nicht
zuletzt der Wortlaut des § 37 BauGB. Danach ,,entscheidet
die hohere Verwaltungsbehorde nur gem. Abs.1 und nach
Abs.2 S.3 das zustindige Bundesministerium. Die Zustim-
mung nach § 37 II 1 BauGB ist deshalb von diesen Entschei-
dungen zu unterscheiden und somit als interne Mitwirkung
kein Verwaltungsakt*’. Ein Bediirfnis, bereits diese Zustim-
mung der hoheren Verwaltungsbehorde der Gemeinde gegen-
tiber als Verwaltungsakt zu qualifizieren, besteht auch aus
Rechtsschutzerwigungen nicht*®, da sie es iiber das ihr gem.
S.3 eingerdumte Widerspruchsrecht selbst in der Hand hat,
eine verbindliche und damit auch anfechtbare Entscheidung
des zustindigen Bundesministeriums herbeizufithren®. Im
Ubrigen bleibt es ihr und méglichen Drittbetroffenen unbe-
nommen, gegen das im Rahmen der landesrechtlichen Ver-
fahrensfreistellungen (vgl. § 70 I, IIl BWBauO) zur Errich-
tung kommende Bauvorhaben gegebenenfalls nach § 123
VwGO vorzugehen. Insoweit unterscheidet sich die Rechts-
lage nicht grundlegend vom vergleichbaren Fall des sonstigen
Kenntnisgabeverfahrens (vgl. § 51 BWBauO)*°.

4. Die Letztentscheidungsbefugnis nach § 3711 3
BauGB

Versagt die hohere Verwaltungsbehorde ihre Zustimmung,
entscheidet nach § 37 II 3 BauGB das zustindige Bundes-
ministerium im Einvernehmen mit den beteiligten Bundes-
ministerien und im Benehmen mit der zustindigen obersten
Landesbehorde. Das gilt in gleicher Weise, wenn die Gemein-
de dem Vorhaben widerspricht. Fiir den Inhalt dieser Letzt-
entscheidung kann auf die obigen Ausfithrungen verwiesen
werden. Aus dem Ubergang der Letztentscheidungsbefugnis
auf das zustindige Bundesministerium geht zugleich hervor,
dass die Zustimmungsversagung der hoheren Verwaltungs-
behorde gleichfalls nur eine innerbehordliche Mitwirkungs-
handlung darstellt, die durch die Entscheidung des zustiandi-
gen Bundesministeriums iiberwunden werden kann. Wird die
Zustimmung versagt oder widerspricht die Gemeinde dem
beabsichtigten Vorhaben, stellt daher, wie schon oben aus-
gefiihrt, erst die Entscheidung des zustindigen Bundesminis-
teriums eine verbindliche Regelung eines Einzelfalls mit Au-
Ben;)sllirkung dar und ist damit als Verwaltungsakt anfecht-
bar’".

Somit ist festzuhalten, dass der Ubergang der Letztentschei-
dungsbefugnis nach S.3 an die Versagung der Zustimmung

bzw. den Widerspruch der Gemeinde als Tatbestandsvoraus-
setzung ankniipft. Die in § 37 I 1 BauGB festgelegte Zustim-
mungsmitwirkung der hoheren Verwaltungsbehorde ist we-
gen der von ihr nach S.2 vorzunehmenden Anhérung der
Gemeinde ein notwendiger Zwischenschritt zur Anwendung
des S. 3. Das zeigt abschlieffend, dass die hier vorgeschlagene
Behandlung von § 37 I und 1T BauGB als jeweils eigenstandi-
ge, umfassende Sonderregelungen und Privilegierungsnormen
mit dem erkennbaren gesetzgeberischen Willen einhergeht
und der Systematik der Vorschriften tiber die bauplanungs-
rechtliche Zuldssigkeit von Bauvorhaben entspricht.

lll. Fazit

§ 37 BauGB trifft fiir besondere bauliche MafSnahmen des
Bundes oder der Lander umfassende Sonderregelungen. Nach
Abs.1 kann fir diese Vorhaben von den Vorschriften des
BauGB und damit auch von den planersetzenden Vorschrif-
ten §§ 34 und 35 BauGB sowie den auf Grund dieses Gesetz-
buchs erlassenen Vorschriften abgewichen werden. Die Vor-
schrift geht im Anwendungsbereich des § 30 BauGB als lex
specialis gegentiber § 31 BauGB vor und inhaltlich tiber des-
sen Befreiungsmoglichkeiten hinaus. Nach der 2. Tatbestand-
salternative des § 37 I BauGB kann ein fehlendes gemeindli-
ches Einvernehmen unabhingig vom Erfordernis einer Ab-
weichung sowohl im Falle der rechtswidrigen als auch recht-
mifsigen Versagung durch die Entscheidung der hoéheren
Verwaltungsbehorde tiberwunden werden.

Fiir Vorhaben des Bundes oder der Linder, die der Landes-
verteidigung, dienstlichen Zwecken der Bundespolizei oder
dem zivilen Bevolkerungsschutz dienen, ist gem. § 37 II 1
BauGB stets, aber auch nur die Zustimmung der hoheren
Verwaltungsbehorde erforderlich. Die weitergehende Privile-
gierung der speziellen Vorhaben des § 37 II BauGB gegen-
tiber den Vorhaben des Abs. 1 liegt darin, dass fiir sie kein
Einvernehmen der Gemeinde, sondern lediglich deren Anho-
rung vor der Erteilung dieser Zustimmung erforderlich ist.
Das ist der eigentliche Regelungsinhalt des § 37 II 1 BauGB.
Der materielle Inhalt der Zustimmung ergibt sich aus dem
Regelungskontext. Die Zustimmung bestitigt insoweit neben
der Wahrung der stidtebaulichen Zulissigkeitsregeln vor al-
lem die ordnungsgemifle Anhorung der Gemeinde. Im Fall
der Versagung der Zustimmung oder des Widerspruchs der
Gemeinde liegt die Letztentscheidungsbefugnis nach § 37 11 3
BauGB beim zustindigen Bundesministerium. Die notwendi-
gen PrifungsmafSstibe fiir die Zustimmung und diese Letzt-
entscheidung ergeben sich aus der Parallelregelung des

Abs. 1. [ |

47 So aber VGH Kassel, NVwZ 2001, 823 m.w. Nachw.; vgl. auch OVG
Miinster, NVwZ-RR 2004, 175.

48 Diirr, in: Briigelmann (o. Fufén.2), § 37 Rdnr. 21.

49 A. A. OVG Liineburg, BauR 2000, 1030 (1033) = BeckRS 2000,
20963.

50 VGH Mannheim, NVwZ-RR 1998, 613.

51 BVerwGE 91,227 =NVwZ 1993, 892 = BRS 54 Nr.177; VGH Mann-
heim, Urt. v. 19.12. 1997 - 5 S 2735/95, NuR 1998, 434.



