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Eine Neuauflage wurde wegen Gesetzesanderungen und
zwischenzeitlich ergangener Rechtsprechung notwendig
und hat zu einer vollstandigen Uberarbeitung der
bisherigen Kommentierung gefiihrt. So gab es Anderungen
bei den Regelungen zum nachtraglichen Einbau von
Aufzugsanlagen, bei Abstanden in Gewerbe- und
Industriegebieten. Es sind Grundsatzurteile zu den
Abstandsvorschriften des § 5 Abs. 3 Nr. 2 ergangen und in
einer Entscheidung des OVG Luneburg wurde die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur die
Ermachtigung der Gemeinden nach § 9 Abs. 1 Nr. 2a BauGB
uneingeschrankt bejaht.

Wolff-Dietrich Barth, Ministerialrat a.D.



Vorwort
zur 5. Auflage

Die Neuauflage enthalt strukturelle Anderungen des
Kommentars. Die Vorbemerkungen erstrecken sich nur
noch auf funf Rechtsbereiche. Die ubrigen Rechtsbereiche
wurden zusammen mit den Rechtsbereichen der bisherigen
Einfuhrung in die Kommentierung des § 5 integriert.

Seit der Vorauflage von 2012 wurden den
Abstandsvorschriften 2018 und 2019 weitere Regelungen
hinzugefugt. Insbesondere hierauf und auf die inzwischen
ergangenen gerichtlichen Entscheidungen erstreckt sich
die inhaltliche Uberarbeitung der Erlauterungen.

Dipl.-Ing. Wolfgang Muhler ist 2017 im Alter von 79 Jahren
verstorben. Ihm oblag die Gesamtredaktion. Daruber
hinaus hat er mit seinen Abbildungen dazu beigetragen, die
Abstandsvorschriften zeichnerisch zu veranschaulichen
sowie den Zugang zu den Abstandsvorschriften und deren
Vollzug zu erleichtern.

Hannover, im Mai 2021
Der Verfasser
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I. Die Gesetzgebungskompetenz fur das
Bauordnungsrecht

FY Die Lander besitzen die ausschlieRliche
Gesetzgebungskompetenzfiir das Bauordnungsrecht,
insbesondere fur die bauordnungsrechtlichen
Abstandsvorschriften. Dies ergibt sich aus dem
Rechtsgutachten des BVerfG vom 16.6.1954 (1 PBvV 2/52 -
E 3/407), wonach das , Baupolizeirecht im bisher
gebrauchlichen Sinne” in die ausschliefSliche
Gesetzgebungskompetenz der Lander fallt.

Nach dem Rechtsgutachten erstreckt sich die
Zustandigkeit des Bundes auf das , Baupolizeirecht im
bisher gebrauchlichen Sinne” nur, soweit es Bestandteile
des heutigen Planungsrechts enthielt. Im Zuge der
Foderalismusreform ist durch Neufassung des Art. 74 Abs.
1 Nr. 18 GG (52. Gesetz zur Anderung des GG vom
28.8.2006 - BGBI.1 S. 3316) die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur das
Wohnungswesen entfallen. Infolgedessen hat der Bund
nicht mehr die Kompetenz, fur das Wohnungswesen ,auch
einzelne spezifische das Wohnungswesen beruhrende



baupolizeiliche Vorschriften” (Rechtsgutachten des BVerfG
vom 16.6.1954 a. a. O.) erlassen zu konnen.

E Zu den Kernaufgaben des Bauordnungsrechts gehort
die Abwehr von Gefahren fur die offentliche
Sicherheit, insbesondere fur Leben und Gesundheit. Das
kommt bereits in den grundsatzlichen Anforderungen des §
3 Abs. 1 und 5 NBauO zum Ausdruck.

k] Das ,Baupolizeirecht im bisher gebrauchlichen Sinne“
beschrankt sich nach dem Rechtsgutachten des BVerfG
vom 16.6.1954 (a. a. O.) jedoch nicht auf die Abwehr von
Gefahren fur die offentliche Sicherheit, sondern erstreckt
sich auch auf Befugnisse, die ,asthetische oder der
allgemeinen Wohlfahrt dienende Absichten verfolgen”. Der
Landesgesetzgeber hat daher auch die Kompetenz, im
Rahmen des Bauordnungsrechts Anforderungen an
gesunde Wohn- und Arbeitsverhaltnisse} zu stellen (§ 3
Abs. 2 NBauO). Das hat das BVerwG in seinem Beschluss
vom 23.10.1990 (4 B 130.90 - Buchholz 406.11 § 9 BauGB
Nr. 46) im Zusammenhang mit dem bisherigen § 13 NBauO
inzident bestatigt. Davon unberuhrt bleiben die
Anforderungen an gesunde Wohn- und Arbeitsverhaltnisse,
die nach § 1 Abs. 6 Nr. 1 BauGB als stadtebauliche
Grundsatze bei der Bauleitplanung zu berucksichtigen sind.
Festsetzungen, die diesen Anforderungen Rechnung
tragen, raumt das niedersachsische Bauordnungsrecht
jedoch keinen Vorrang ein (BVerwG, B.v. 23.10.1990 -4 B
130.90 - a.a.0.).

II. Die Ermachtigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2a
BauGB

Y Nach § 9 Abs. 1 Nr. 2a BauGB kénnen im
Bebauungsplan aus stadtebaulichen Grunden vom
Bauordnungsrecht abweichende MalSe der Tiefe der



Abstandsflachen festgesetzt werden. Diese Ermachtigung
ist durch das Gesetz vom 21.12.2006 (BGBI.I S. 3316)
eingefugt worden. Die Gesetzgebungskompetenz der
Lander fur das Bauordnungsrecht ist daher gegenuber der
Ermachtigung der Gemeinde nach § 9 Abs. 1 Nr. 2a BauGB
abzugrenzen.

] Der Bund besitzt nach Artikel 74 Abs. 1 Nr. 18 GG die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fur das Boden-
und damit fur das Stadtebaurecht. Hieraus lasst sich die
verfassungsrechtliche Kompetenz des Bundes fur die
Ermachtigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2a BauGB herleiten. Die
hierdurch bedingte Kollision mit den landesrechtlichen
Vorschriften des Bauordnungsrecht regelt Art. 31 GG,
wonach Bundesrecht Landesrecht bricht (OVG Luneburg B.
v. 22.12.2014 - 1IMN 118/14 - BRS 82 Nr. 40).

I Die Ermachtigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2a BauGB
bezieht sich nur auf einen Faktor der
Abstandsflachenregelung, namlich auf das Mals fur die
Tiefe der Abstandsflachen. Alle ubrigen landesrechtlichen
Regelungen des Abstandsflachenrechts bleiben von der
Ermachtigung unberuhrt.

Die Ermachtigung lasst zu, abweichende MafSe der
Tiefe der Abstandsflachen festzusetzen. Nach dem
Wortlaut unterliegt der Begriff ,abweichend” keinen
Einschrankungen, so dass § 9 Abs. 1 Nr. 2a BauGB die
Befugnis einschlielSt, neben einer grolseren auch eine
geringere Tiefe der Abstandsflachen vorzusehen. Auch der
Mindestabstand von 3 m darf unterschritten werden (OVG
NRW U. v. 15.4.2011 - 7D 68/10 - juris).

B Festsetzungen auf Grund der Ermachtigung nach § 9
Abs. 1 Nr. 2a BauGB sind nur aus stadtebaulichen
Grunden zulassig. Hierbei handelt es sich um eine
zwingende Voraussetzung fur die Gesetzeskompetenz des
Bundes. Insbesondere bedurfen Festsetzungen, die zu



geringeren Tiefen der Abstandsflachen fuhren besonderer
stadtebaulicher Rechtfertigung. Es mussen besondere
stadtebaulichen Grunde die damit verbundenen Abstriche
erfordern (OVG Luneburg B. v. 22,12,2014 - 1MN 118/14 -
a.a.0.; OVG NRW U. v. 20.11 2009 - 7D 124/08 - Juris) Das
wird auch in dem BauGBAndG 2007 - Mustererlass
bestatigt, in dem es unter Nr. 2.3.1.1 heilst:

,Bei den Uberlegungen der Gemeinde, ob sie von der Ermachtigung Gebrauch
machen soll, dirfen - wie auch bei den anderen Festsetzungsmaoglichkeiten -
ausschlielSlich stadtebauliche Erwagungen eine Rolle spielen. Dagegen ware es
der Gemeinde verwehrt, eigene bauordnungsrechtliche Erwagungen
anzustellen”.

)] Die Ermachtigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 2a BauGB
bezieht sich auf die Abstandsflachen und lasst fur deren
Tiefe abweichende Malie zu. Der Begriff der
Abstandsflachen wird im BauGB nicht definiert.
MalSgebend dafur, wie auch fur die Ermittlung und
Berechnung der Abstandsflachen ist allein das jeweilige
Landesrecht.

m Das System der Abstandsflachen ist 1981 in die
MBO aufgenommen worden. Es orientierte sich mit
erheblichen Abweichungen an dem bereits seit 1.1.1974 in
Niedersachsen malRgebenden System des
Punktabstandes. Niedersachsen hat das System des
Punktabstandes beibehalten, wahrend die ubrigen Lander
das System der Abstandsflachen in ihre Bauordnungen
ubernommen haben.

Nach dem System der Abstandsflachen (§ 6 MBO)
mussen vor AulSlenwanden von Gebauden Abstandsflachen
liegen, die von oberirdischen Gebauden freizuhalten sind.
Die Abstandsflachen mussen grundsatzlich auf dem
Grundstuck liegen. Ein unmittelbarer Bezug zu den
Grenzen des Baugrundstucks wird nicht hergestellt. Die
Tiefe der Abstandsflachen bemisst sich nach der
Wandhohe, wahrend die Hohe von Dachern je nach deren
Neigung mit unterschiedlichen Malsen hinzuzurechnen ist,



so dass es an einer die Dacher einschlielSenden
Gesamtkonzeption mangelt. Wandhohe ist das Mals von der
Gelandeoberflache bis zum Schnittpunkt der Wand mit der
Dachhaut oder bis zum oberen Abschluss der Wand. Dabei
wird auf die vorhandene Gelandeoberflache abgestellt, die
ein Bauherr zu seinen Gunsten verandern kann.

m Die Niedersachsisch Bauordnung stellt hingegen fur
die Bemessung der Grenzabstande auf das System des
Punktabstands ab. Danach mussen Gebaude mit allen auf
ihren AulSenflachen oberhalb der Gelandeoberflache
gelegenen Punkten von allen Grenzen des Baugrundstucks
Abstand halten. Das System des Punktabstandes erfasst mit
seiner Konzeption das gesamte Gebaude nach einheitlichen
MalSstaben und nimmt unmittelbar Bezug zu den Grenzen
des Baugrundstucks. Es stellt grundsatzlich auf die
gewachsene Gelandeoberflache ab und berucksichtigt
Aufschuttungen nur, soweit sie nicht zu ungerechtfertigten
Vorteilen fuhren (§ 5 Abs. 9 NBauO).

%] Dennoch findet die Vorschrift des § 9 Abs. 1 Nr. 2a
BauGB auch in Niedersachsen Anwendung. Das folgt
daraus, dass sowohl das System der Abstandsflachen wie
auch das System des Punktabstandes die gleiche
Zielrichtung verfolgen, namlich einen ausreichenden
Abstand von baulichen Anlagen zu Grenzen des
Baugrundstucks sicherzustellen. Deswegen erfasst die
Regelung des § 9 Abs. Nr. 2a BauGB auch die
niedersachsische Konzeption des Punktabstands (OVG
Luneburg B. v. 22.12.2014 - 1MN 118/14 - BRS 82 Nr. 40)
Das bedeutet im Ergebnis, dass § 5 Abs. 2 NBauO im
Geltungsbereich von Festsetzungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 2a
BauGB keine Anwendung findet (OVG Luneburg, B. v.
22.12.2014 - 1IMN 118/14 - a.a. O.).
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I. Begriff der Nutzungsanderungen

m Der bauordnungsrechtliche Begriffder
Nutzungsanderung erstreckt sich auch auf
Nutzungsanderungen nach § 29 Abs. 1 BauGB. Hierbei
handelt es sich zwar um einen bundesrechtlich
selbstandigen Begriff. Dennoch sind Nutzungsanderungen
im Sinne des stadtebaulichen Planungsrechts zugleich auch
Nutzungsanderungen im Sinne der NBauO (BVerwgG, U. v.
23.1.1981 -4 C 83.77 - BRS 38 Nr. 89).

E¥1 Die NBauO enthélt wie das BauGB keine Bestimmung
des Begriffs der Nutzungsanderung.

Eine Nutzungsanderung im Sinne des § 29 Abs. 1 BauGB
liegt nach st. Rspr. vor, wenn die - jeder Art von Nutzung
eigene - Variationsbreite der bestehenden Nutzung
uberschritten wird und wenn durch die Aufnahme dieser
veranderten Nutzung bodenrechtliche Belange neu beruhrt
werden konnen, so dass sich die Genehmigungsfrage unter
bodenrechtlichen Aspekten neu stellt (BVerwG, B. v.
1.3.1989 - 4 B 24.89 - DOV 1989/725).



Nutzungsanderung im Sinne des Bauordnungsrechts
ist jede Vollziehung einer mindestens teilweisen neuen
Zweckbestimmung, die einer baulichen Anlage gegeben
wird. Dabei kann es sich allerdings immer nur um solche
Anderungen der Zweckbestimmung handeln, die rechtlich
relevant sind, sei es weil bauordnungsrechtliche, sei es weil
bauplanungsrechtliche Vorschriften bestehen, denen eine
Konkretisierung des Zwecks entnommen werden kann
(Evers, DVBI. 1967/249).

Auch Anderungen allein der Zweckbestimmung einer
baulichen Anlage bei gleichbleibender Nutzung konnen
bauliche Belange beruhren. So handelt es sich um eine
Nutzungsanderung, wenn Wohnungen fur Aufsichts- und
Bereitschaftspersonen nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 und § 9 Abs. 3
Nr. 1 BauNVO einen nicht privilegierten Personenkreis zur
Verfugung gestellt werden. Das OVG Berlin-Brandenburg
hat mit Beschluss vom 30.5. 2016 (10 S 34.15 - Juris)
entschieden, dass die dauerhafte Nutzung einer Wohnung,
fur die eine Genehmigung als Wohngebaude vorliegt, als
Ferienwohnung fur einen wechselnden Personenkreis eine
baugenehmigungspflichtige Nutzungsanderung darstelle.
Jedoch nicht jede noch so geringe Anderung der Nutzung
einer baulichen Anlage stellt eine rechtlich relevante
Nutzungsanderung dar, da jeder Nutzung eine gewisse
Variationsbreite inne wohnt (OVG Luneburg v. 20.5.1992 -
v. 125/91 - BRS 54 Nr. 143).

II. Das Erfordernis der Rechtmafligkeit
baulicher Anlagen bei Nutzungsanderungen

%) Bei einer Nutzungsanderung ist Gegenstand der
Beurteilung nicht allein die Nutzungsanderung als solche,
sondern das bestehende Bauwerk und die beabsichtigte
Nutzung als untrennbare Einheit (vgl. BVerwG, U. v.



15.11.1974 -1V C 32.71 - BRS28 Nr. 34; U.v. 11.11.1988 -
4 C 50.87 - BRS 48 Nr. 58; Sarnighausen, DOV 1995/225).
Fur die Beurteilung einer Nutzungsanderung kann daher
das bestehende Bauwerk nicht ausgesondert und losgelost
von der beabsichtigten Nutzung einer separaten
Beurteilung unter dem Gesichtspunkt des
Bestandsschutzes unterzogen werden (a. A. OVG MV, B. v.
27.8.1998 - 3 M 65/98 - BauR 1999/624).

{3 Nutzungsdnderungen miissen mit den zu diesem
Zeitpunkt malSgebenden stadtebaulichen und
bauordnungsrechtlichen Anforderungen in vollem Umfang
vereinbar sein (Nds. OVG, B.v. 2.3.1993 -1 M 263/91 -
BRS 55 Nr. 183). In planungs- und bauordnungsrechtlicher
Hinsicht ist die Nutzungsanderungeines Gebaudes daher
nicht anders zu beurteilen als die Erst- oder
Neuerrichtung des Gebaudes zu dem angestrebten
Zweck (BVerwG, U.v. 23.1.1981 - 4 C 83.77 - BRS 38 Nr.
89).

Die NBauO unterwirft das Gebaude in seiner
Gesamtheit den Anforderungen an Grenzabstande. Ein
Gebaude, dessen Nutzung geandert werden soll, ist bei
dieser Beurteilung deshalb insgesamt baurechtswidrig,
wenn es den erforderlichen Grenzabstand auch nur
gegenuber einer Grenze unterschreitet. Eine
Nutzungsanderung bestimmter Raume eines Gebaudes, das
beispielsweise den Mindestabstand um 1 m unterschreitet,
ist deshalb auch dann nicht mit § 5 vereinbar, wenn die
Gebaudeteile mit diesen Raumen aulSerhalb des
Abstandsbereichs von 3 m liegen.

Daraus folgt insbesondere, dass bei jeder
Nutzungsanderung die zu diesem Zeitpunkt malSgebenden
Abstandsvorschriften einzuhalten sind. Jede
Nutzungsanderung eines Gebaudes, das die Grenzabstande
unterschreitet, ist daher nur nach Gewahrung einer



Abweichung nach § 66 NBauO von den
Abstandsvorschriften materiell-rechtmalSig.
Demgegenuber meinen der BayVGH (U.v. 26.11.1979 - Nr.
51 XIV 78 - BRS 36 Nr. 181) und das OVG NRW (U. v.
15.5.1997 - 11 A 7224/95 - BRS 59 Nr. 144), dass bei
Nutzungsanderungen von Gebauden, die die
Grenzabstande unterschreiten, eine Anwendung der
Abstandsvorschriften nur in Betracht komme, wenn durch
die neue Nutzung nachteiligere Auswirkungen als durch
die bisherige Nutzung auf die abstandsrelevanten Belange
Zu erwarten seien.

III. Baugenehmigungspflicht von
Nutzungsanderungen

T} Nutzungsanderungen sind Baumafnahmen im
Sinne des § 2 Abs. 13 NBauO. Damit unterwirft die NBauO
Nutzungsanderungen dem formellen und materiellen
Bauordnungsrecht. Nutzungsanderungen bedurfen daher
nach § 59 einer Baugenehmigung, soweit sich aus den §§
60 bis 62, 74 und 75 nichts anderes ergibt.

FE] Nach § 60 Abs. 2 Nr. 1 gehdren Nutzungsanderungen
zu den verfahrensfreien BaumafSnahmen, wenn das
offentliche Baurecht an die neue Nutzung weder andere
noch weitergehende Anforderungen stellt. Ferner sind nach
§ 60 Abs. 2 Nrn 2 und 3 eine Umnutzung bestimmter
Raume verfahrensfrei.

Nach § 62 Abs. 1 Satz 2 bedurfen Nutzungsanderungen von
baulichen Anlagen keiner Baugenehmigung, wenn die
baulichen Anlagen nach der Nutzungsanderung den
Anforderungen entsprechen, die in § 62 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1
bis 4 gestellt werden. Dazu gehort insbesondere die
Erfullung der Anforderungen nach § 62 Abs. 2. Die
Vorschrift des § 62 Abs. 1 Satz 2 findet keine Anwendung



wenn es sich um Sonderbauten (§ 62 Abs. 1 Satz 3 oder um
Nutzungsanderungen nach § 62 Abs. 1 Satz 4 handelt.



C. Grundstucksteilungen (§ 8 NBauO)

§ 8 Grundstucksteilungen

(1) Durch die Teilung eines Grundstucks, das bebaut
ist oder dessen Bebauung genehmigt ist, durfen keine
Verhaltnisse geschaffen werden, die den Vorschriften
dieses Gesetzes oder aufgrund dieses Gesetzes
erlassenen Vorschriften zuwiderlaufen.

(2) Soll bei einer Teilung eines Grundstucks nach
Absatz 1 von Vorschriften dieses Gesetzes oder von
aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Vorschriften
abgewichen werden, so ist § 66 entsprechend
anzuwenden.

P]i] Die Teilung eines Grundstiicks ist die dem
Grundbuchamt gegenuber abgegebene oder sonst wie
erkennbar gemachte Erklarung des Eigentumers, dass ein
Grundstucksteil grundbuchmalSig abgeschrieben und als
selbstandiges Grundstuck oder als ein Grundstuck
zusammen mit anderen Grundstucken oder mit Teilen
anderer Grundstiucke eingetragen werden soll (§ 19 Abs. 1
BauGB).

P¥1 Grundstiicksteilungen bediirfen nicht mehr der
Genehmigung der BauAB. Dennoch miissen
Grundstucksteilungen nach dem Bauordnungsrecht
materiell-rechtmafig sein. Deshalb fordert § 8 Abs. 1,
dass durch die Teilung eines Grundstucks, das bebaut ist
oder dessen Bebauung genehmigt ist, keine Verhaltnisse
geschaffen werden durfen, die den Vorschriften der NBauO
oder den Vorschriften aufgrund der NBauO zuwiderlaufen.



