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Gerd Winter / Johann Unger
Interventionistisches und flexibles
Verwaltungsrecht.

Das Beispiel Zweckentfremdungsverbot

fiur Wohnraum™

In die Theorie des interventionistischen Rechts und seiner Implementacionspro-
bleme ist Bewegung gekommen. Matenalistische Apsitze, die kapitallogische Voll-
zugsgrenzen ausmachen, wie auch neo-klassische Ansatze, die umgekehrt markrzer-
stérende Uberregulierung feststellen, sind im Begriff, von systemtheoretischen Enc-
wiirfen links oder rechts stehengelassen zu werden. Man registriert vor allem den
Sturmlauf der Entwiirfe von Teubner und Willke, den diese Autoren seit einigen
Jahren auf vielen nationalen und internationalen Bahnen vortragen.'

Wichtige Merkmale dieser Entwiirfe sind: Sie denken nicht in Niedergingen?, son-
dern sehen Auswege und encwickeln sie fort. Sie befreien sich radikaler als die
Konkurrenten von Parteinahmen (fiir Arbeit, Kapirtal, Nacur), zumindest soweir es
die theoretische Phantasie, nicht unbedingt auch, soweit es die Ausformung im
einzelnen angeht. Sie finden ~ deshalb sind sie Systemtheorien - in »materialen«
Kategorien wic Herrschaft, Klasse, Interesse oder Produktionsverhilinis keine
Erklarungskraft, sondern denken in »formalen« Kategorien wie Differenzierung,
Autonomie, Kommunikation, Vernetzung, Verinderung. Hierzu werden sie vor
allem durch Riickgriffe auf naturwissenschaftliche Konzepte angeleiter.

Das Scheitern des interventionistischen Reches, das die genannten Autoren als sol-
ches allerdings cher unterstellen als empirisch untermauern, wird wie folgt
erklare:

»{m Grunde handelt es sich um Modelle, die mit linearen Kausalvorstetlungen und cinfachen
Zweck-Mittel-Relationen arbeiten: Gesetzgeberisches Ziel — Wahl des Rechisprogramms —
Verhaltensinderung - gewrinschte gesellschafiliche Wirkung . .. Was in diesen Modellen nicht
auftauche, ist ein verticftes Verstindnis der Autonomic anderer gesellschafelicher Teilsysteme,

* J. Unger hat das Mawerjal zur Emwicklung von Recht, Rechtsprechung und Praxis des Zweckentrem-
dungsverbots zusammengestellt. G. Winter hat das Material auf dic theoretische Fragestellung hin bear-
beitet und den Aufsarz formuliert.

Die u. E. eindriicklichste Version ist enthalten in G. Teubner, Das regulatorische Trilemma. Zur Dis-
kussion um postinscrumentale Rechesmodelle, in: Quaderm Fiorentini Per La Storia Del Pensiero Giu-
ridico Moderoo 13 (1984), S. 169~149. Daneben s. G. Teubner / H. Willke, Xontext und Autonomie:
Gescllschafthiche Setbststeuerung durch reflexives Rechy, in: Zeitschrift fiir Rechissoziologie 1/84,
S. 4—35 und H. Willke, Die Disjunktion von Rechesformen und Machtformen — am Beispiel der Kon-
z¢rderten Akuon, in: Jahrbuch fiir Rechissoziologie und Rechtstheorie Bd. 8 (1982) S. 200-212. — Der
Enwwurl von Teubner und Willke hat manches gemeinsam mit den Arbeiten von K. H. Ladeur, dic aber
nur von cinem diskurstheoretischen Ansatz her verstindlich sind und sich insofern deudlich absetzen (vgl.
insbesondere: Flexibilisiecungsserategien — Altemadven zum Steuerungsstaa, MS Bremen 1983, danc-
ben: Vom Gesetzesvollzug zur strategischen Rechesfortbitdung, Leviathan 1979, S. 339-375). Ladeur hat
nicht wie Teubner/Willke die Realicat der Verwaltung im Visier, sondern die Symbale, den Diskurs des
Rechus tber diese Realitat. Deshalb ist seinc Theorie auch nicht iberpriifbar an Hand von rcaler Ver-
waltung, wie es im folgenden geschichr.

So aber als jungeres matenalistsches Beispiel S. Breuer, Die Metamorphosen des Naturrechts ~ Zur
sozialen Funktion vorbiirgerlicher und biirgerlicher Rechesbegriindungen, K| 1983, S. 127~144, dessen
gedankenreiche Arbeic hier im iibrigen niche gewiirdigt werden kann.

»

1P 2187821773, am 14.06.2026, 20:48:52.

\tersagt, ir i ‘mi, fir oder in Ki-Syste



https://doi.org/10.5771%2F0023-4834-1984-4-394

insbesondere ilirer selbstreferentiellen Geschlossenheit, an der einfache Kausalmodelle prinzi-
picll auflavfen missen.«

Dic »selbstreferentielle Geschlossenheite (synonym gebraucht: basale Zirkularidir,
Autopoiese) sind der Biologic entlehnte Konzepte, die die Autoren heuristisch
benutzen, um der Eigengesetzlichkeit der Regelungsfelder auf die Spur zu kommen.
Sie bestehe darin, dal Systeme ihre eigenen Elemente durch deren Inceraktion selbst
produzierten und reproduzierten. Sei das regulierende Recht mit dieser Selbstpro-
dukrion nicht kompatibel, komme ¢s zu dem regulatorischen Trilemma von Wir-
kungslosigkeit, Ubcrlegalisierung (= Zerstdrung des Regelungsobjektes) oder Uber-
sozialisierung (= Entlecerung, Politisierung) des Rechust. Das kompatible Recht
miisse dagegen vor allem Autonomie gewihren; gesellschaftliche Verantworrung
konne es bewirken, wenn es sich auf »bestimmte strategische, organisationelle und
verfahrensmifige Schliisselvariablen« innerhalb des Subsystems konzentriere oder
die Subsysteme in Verhandlungsprozeduren einbinde?, so dal die Subsysteme »von
sich aus« (autopoietisch, aus Referenz und Reflexion auf sich selbst, zur Sicherung
der eigenen Reproduktion) Riicksichc uben.

Uns geht es im folgenden nicht um cine theoretische Kritik des skizzierten Ent-
wurfs.® Vielmehr wollen wir, da die Debatte mit zu wenigen [llustrationen gefihrt
wird, eine Operationalisierung und einen Test versuchen. Da die Debatte zudem
eine gewisse privatrechtlich-unternehmensrechtliche Schlagseite aufweist, mag es
farderlich sein, dafl unser Testfall aus dem Verwaltungsreche stammt. Allerdings ist
dabei etwas problematisch, daf Teubner und Wiltke ihren Entwurf gerade fiir diesen
Bereich noch nicht weiter operationalisiert haben. Wir miissen dies stellvertretend
tun.

Bezogen auf verwaltungsrechdiche Regulierung sind nach Teubner und Willke vor
allem »Relationierungsprogramme« geeignet, dem regulatorischen Trilemma zu ent-
gehen.

»Im Gegensatz zu den 1ypischen Programmen des Formalrechts (Konditionalprogramm) und
des instrumentalen Rechts (Zweckprogramm) ist es die Funkiion solcher Relationierungspro-
gramme, verschiedene Zwecke und Rationalititen sozialer Teilsysteme miteinander kompatibel
zu halten, indem sic die politschen und sozialen Akteure auf diskursive Verfahren der Emi-
schexdungsfindung verpflichten.«”

Das Recht gibu also weder spezifische Verhaliensanweisungen an die privaten
Akreure noch spezifische Durchsetzungsanweisungen an die Verwaltung, sondern
ist flexibel genug (m. a. W. erméglicht oder }afle mut sich geschehen), daf situations-
spezifisch variable Kompromisse gefunden werdea. Freilich ist ein Minimum an
Inhaldichkeit insofern erforderlich, als der Verwaltung zumindest Entscheidungs-
kompetenzen eingeriumt sein miissen, von deren Wahrnehmung das weitere Fort-
kommen der privaten Akteure abhingig zu machen ist; denn andernfalls bestiinde
fiir diese kein Anlaf}, im Diskurs nachzugeben. st gesichert, dafl der private Akeeur
die Entscheidung benétige (ecwa um bauen, verkaufen, fusionieren, emittieren zu

3 Teubner/Willke, a.a. O. §. 22.

4 Tcubner, a.a. 0. S. 127-129.

¢ Teubner, a. 2. O. S. 132-145: Willke, 2. 2. Q. S. 2160~213, nennt ein solches Recht »Relationierungspro-
gramms.

6 Vgt. hierzu die Beitrage in: Gen Bruggemcier und Chnstian Joerges (Hg.), Workshop zum reflexiven
Recht, Bremen (Zentrum fur Europaische Reclitspoliuk), 15984,

7 Teubner, a.2.O. S. r42. Das Zweckprogramm wird hier falschlicherweise mit instrumentellem Reche
identifiziert und dementsprechend vorschnell als iiberhole angeschen. Ahnlich auch Wittke, a. 2. O.
S. 208,
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kdnnen), so kdnnen und miissen die Kriterien offenbleiben, wenn der kompatible
Kompromifl gefunden werden soll. Es geniigt, wenn das Programm Zwecke signa-
lisiert, deren Erreichungsmodus von den privaten Akreuren selbst bestimmt werden
kann. Ein typischer Gewinn ist es dann, wenn cin vorgestellter Zweck tiber Seiten-
wege (funktionale Aquivalente), wie z. B. eine Abgabe statt eine qualitative Auflage,
verwirklicht wird, die dem Akteur mehr Freiheit lassen als ein auf ein bestimmtes
qualitatives Verhalten fixiertes Konditionalprogramm.

Unser Testfall ist das Zweckentfremdurgsverbor fur Wohnraum. Die Innenstidte
mic billig vermieteten Alibauten waren in den sechziger jahren zunehmend als Ren-
ditequellen entdecke worden, lohnend erschienen insbesondere die Ausweitung tec-
wirer Akuvititen (Handel, Dienstleistungen) und die Schaffung von Wohnraum fiir
zahlungskrafugere Schichten. Da die durch das Stadtebauférderungsgesetz ermog-
lichte »Flichensanierung« allmihlich wegen des Widerstands der betroffenen Bevol-
kerung aufgegeben werden muflce (was flugs als bessere Einsiche in die Notwendig-
keit einer »Bestandspolitik« ausgegeben wurde), konzentricrte sich der Skonomi-
sche Druck auf Umnuczung von Wohnraum fir Geschiftszwecke sowie auf Abriff
oder Modernisierung fir »héherwertige« Wohnzwecke. Wihrend aber die Mo-
dernisierung miet- und subventionsrechdiche Unterstiitzung erhielt, erschien die
»Zweckentfremdung« durch Umnutzung oder Abrif} als VerstoR gegen cine Politik
der Bestandserhaltung von Wohnraum. Mit der Liberalisicrung der Wohnraumbe-
wirtschaftung war 1968 auch das Zweckentfremdungsverbot gem. § 21 des Wohn-
raumbewirtschaftungsgesetzes aufgehoben worden. Ein solches Verbor wurde 1971
als bundesgesetzliche Ermiachcigung fiir landesrechtliche Verordnungen wicder ein-
gefihrr.

Zicl dieser Untersuchung ist zu zeigen, welche Verwirklichungschancen dem
Zweckent{remdungsverbot unter Bedingungen zukommen, in denen der generelle
Druck auf Renditesteigerung in den Innenstadten einmal durch eine Hochkonjunk-
tur (in der man sich den Luxus einer Beschneidung gewisser Kapitalverwertungs-
chancen leisten kann) rcladiviert, einmal in einem Tief (in dem jede solche Chance
eréffner werden muf) untersturze wird. Syscemtheoretisch gesprochen geht es atso
um die Frage, ob in den beiden genannten Phasen die Wohnraumerhalwung als gesell-
schaftliche Veranrwortung in die »selbstreferentielle Geschlossenheit« des Systems
des inncnstadtischen Nutzungsmarkres hat vermitelt werden kdnnen.

Auf operationaler Ebene heific dies: Die traditionelle Sichtweise siche die einer
Zweckentfremdung ausgesetzien Wohnungen als Regelungsgegenstand an und ver-
suchg, diese regulativ durch Verbot und ausnahmsweise Genehmigung (Instrument)
zu erhalten (Zicel). Die moderne Sichtweise dagegen interessiert sich niche fiir
bestimmte Wohnungen, sondern nur dafiir, da im Ergebnis eine Funkeion, namlich
die Bereithaltung eines gewissen Bestandes an billigen Wohnungen gewahrt ist. Die
Wege dahin kdnnen vielfiluig sein und behérdlich flexibel gesteuert werden, so daff
die Mechanismen des Bodenmarktes wettgebend intake bleiben: [n Betracht kom-
men Ersatzbau nach AbrifR oder Umnutzung, difentlich geférderter Neubau mit
Hilfe von Ausgleichszahlungen der Umnurzer, Freiwerden von billigen Wohnun-
gen, deren zahlungskriftige Micter in die zweckentfremdeten Wohnungen zichen,
oder sogar Ersatzbau durch Haushalte, denen durch die Zweckentfremdung
Arbeitsplicze geschaffen oder gesicherr wurden.

Arc. 6 Mietrechesverbesserungsgesetz (MRVerbG) mit seiner Ermichugung,
Zweckencfremdungsverordnungen zu erlassen, war von Anfang an Unterschieden
der Programminterpretation und des Programmvollzugs ausgeserzc. Es gab die ein-
engende liberalscaatliche und dic avsweitende sozialstaatliche Interpretation, und es
gab bei sozialstaatlicher Programminterpretation liberalstaatlichen Programmvoll-
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zug. Dennoch 138 sich - bundesweit hinsichtlich der Gesetzgebung und Rechuspre-
chung, auf Bremen bezogen hinsichtlich Richtlinien und Genehmigungspraxis - ein
»roter« Faden ausmachen, der alle oder doch mehrere Implemencationsebenen cha-
rakeerisiert und fiir die Jahre 1971 bis etwa 1975 deutlich anders gefirbr ist als der
»changierende« Faden, der die Jahre seit etwa 1980 charakeerisiert.

Der srote« Faden steht fir ein Modell von Regulierung, das viele interventionistj-
sche Ziige aufweist, der »changierende« Faden dagegen fiir cin Modell, das durch
Flexabilitdt charakerisiert ist. Wir haben also — mit cinigen Vorbehalten hinsichelich
maglicher Uberzeichnungen — den Fall ¢ines Programms, das in der zweiten Phase
ungefibr dem Entwurf von Teubner/Willke entspricht und durch Vergleich mit der
traditionell-interventionistischen Alcernative in der ersten Phase darauf untersucht
werden kann, ob es besser dem regulatorischen Trilemma (hier: dessen erster
Variante, nimlich der Wirkungslosigkeit) entgeht. Die Erwartungen sind hoch
gestecke, weil die flexible Version sich zu einer Zeit durchsetzte, in der der Kon-
junktureinbruch dem Umnutzungsdruck in den Innenstidten, wenn dieser sich denn
irgendwo anmcldete und mit [nvestutionen und Arbeitsplitzen winkte, {reien Lauf
bereitete. War es moglich, so lautet die Frage, dieser » Autopoiese« cinerscits des
Subsysterns Nutzungsmarkt, andererseits des Subsystems (Wirtschafts-) Policik die
Wohnraumerhaltung einzuimpfen oder abzuverhandeln? Har die flexible Implemen-
tation mehr erreicht als die starr interventionisasche, die — typischerweise? — in eine
Zeit fiel, in der zwar der Umnutzungsdruck stirker (das Subsystem Nutzungsmarkt
»geschlossener«), jedoch das Subsystem (Wirtschalts-) Politk unabhingig genug
war, um das Subsystem Recht und Verwaltung in der Aufgabe zu unterstiizen,
»notwendig eine Fille soziopoliuscher Macht liquidieren «®
Unsere Untersuchung beziche, soweit es um dic Implementationsstufen unterhalb
des Gesetzes, der Rechtsprechung und der Verordnungen, soweit es also um die
Richtinien und die Genehmigungspraxis geht, nur die Verhilmisse in Bremen ein.
Zur Genehmigungspraxis wurden die Jahrginge 1972 bis 1983 erhoben. Bremen ist
fir Implementationsfragen aus zwei Griinden von Interessc: Zum einen ist in diesem
kleinen Stadcstaat mir seinen typisch kurzen Wegen zwischen Verwaltung und Inter-
essenten eine besondere Ausbildung der »Flexibilisierung« des rechtlich-administra-
tiven Instrumentariums zu erwarten. Zum andcrn hat sich das konjunkturelle und
strukeurelle Tief dort besonders dramatisch entwickelt und alle die Wirtschafesfor-
derung hindernden Bemithungen (und so auch das Zweckentfremdungsverbor)
unter besonders starken Druck geserzt. Die Steuerungskapazitic des Reches mifite
sich auf diesen Bedingungen besonders deutlich abbilden.

zZu missen.

Die Rechtsgrundlagen im Uberblick

Im Geserzgebungsverfahren zum MRVerbG nahm der Bundesrat den Antrag der
Hansestade Hamburg auf Einfiigung eines Verbots der Zweckendremdung von
Wohnraum in seine Anrufung des Vermittlungsausschusscs vom 23. 7. 71 auf.9 Dic-
ser Vermittlungsvorschlag war damit begriindet, dafl es bei ciner bestehenden Man-
gellage auf dem Wohnungsmarke neben der Forderung des Neubaus von Wobnun-
gen »auch eines geeigneten [nstruments« bediirfe, »durch das die Verringerung des

8 Vgl. Teubner, 2.2. 0. S. 139.
9 BT-Drucks, VU564, S. 3 L.
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vorhandenen Bestandes an Wohnraum und damit eine Vergroflerung der Wob-
nungsnotlage verhindert werden kann.«'

In ciner vom Vermittlungsausschufl geringfiigig geinderten Fassung'' wurde Art. 6
in das Gesetz cingefiigr und vom Bundestag angenommen.'* Danach werden die
Landcsregierungen ermichtige, fiir Gemeinden, in denen die Versorgung der Bevdl-
kerung mic ausreichendem Wohnraum zu angemessenen Bedingungen besonders
gefahrdet ist, durch Rechtsverordnung zu bestimmen, dall Wohnraum anderen als
Wohnzwecken nur mit Genehmigung der von der Landesregicrung besommren
Stellen zugefihrt werden darf. Die Genehmigung kann befrister, bedingt oder unter
Auflagen erteilt werden. Die Nichtbeachrung der Genchmigungspflicht wied als
Ordnungswidrigkeic qualifiziert, die mit einer GeldbuBe bis zu DM 20 000 geahndet
werden kann. Eine Zweckentfremdung nach § 12 WoBindG bleibt davon unbe-
rihrt.

Auf der Grundlage der Ermichtigung des Art. 6 § 1t MRVerbG haben die Regierun-
gen aller Bundeslander, aufler Schleswig-Holsteins und des Saarlandes, entspre-
chende Verordnungen erfassen; die Verordnung der Landesregierung von Rhein-
land-Pfalz ist zom 31. 12. 75 wieder aufer Kraft getreten.’? Der Senat der Freien
Hansestadt Bremen erlieff erstmals am 16. 5. 72 eine Verordnung iiber das Verbot
der Zweckentfremdung von Wohnraum', ¢s folgte die Verordnung vom 24. 9. 79'%;
derzeit gilt die Verordnung vom 6. 4. 81 (ZwEVO 1981)'¢.

Alle drei Verordnungen erstreckten bzw. erstrecken ihre Giiltigkeit auf das Gebiet
der Stadtgemeinde Bremen, nichtauch auf das von Bremerhaven. Die Verordnungen
sprechen in § 1 die Genehmigungspflichdgkeit von Zweckentfremdungen (zustindig
hierfiir ist das Amt fiir Wohnung ungd Seadrebauférderung) in Ubereinsummung mit
Art. 6 § 1 MRVerbG aus. Nach § 2 der ZwWEVO 1981 soll die Genehmigung nur
erteilt werden, wenn ein vorrangiges 6ffentliches oder ein iiberwiegendes berechtig-
tes Interesse des Verfiigungsberechtigten an der anderwestigen Nutzung des Wohn-
raums vorhanden jst. Eine blofle Einnahmeerh&hung gilt nicht als iiberwiegendes
berechtigtes [nteresse. Die Genehmigung kann befristet, bedingt oder unter Aufla-
gen, insbesondere gegen Zahlung einer Abstandssumme zur Forderung des sozialen
Wohnungsbaus, erteilr werden. § 3 der ZwEVO 1981 weist dem zustindigen Amt
fur Wohnung und StidtebaufSrderung die Aufgabe zu, als Ortspolizeibehsrde
vngenehmigte Zweckentfremdungen zu verhindern oder zu beseitigen. Fiir die Ver-
folgung von Ordnungswidrigkeiten ist die Behdrde nach der Verordnung vom
16. 5. 1972"7 uber die Zustindigkeit {ir die Verfolgung und Ahndung von Ord-
nungswidrigkeiten nach § 2 des Art. § MRVerbG zustindig.

Zur Durchfiihrung der Verordnungen hat der Senator fir das Bauwesen Verwal-
rungsrichtinien erlassen'. Dicse Richtlinien bestimmen den Anwendungsbereich
der ZwEVO (insbesondere die Begnffe des Wohnraums und der Zweckenefrem-
dung), die Voraussetzungen einer Zweckentfremdungsgenehmigung (wobei zwi-
schen zweckfremder Nutzung in dffentlichem und in privatem Interesse unterschie-

1o Ebenda, S. 4.

11 BT-Drucks. VI/2708, S. .

12 Gesetz xur Verbesserung des Mietrechts und zur Begrenzung des Mictanssuicgs sowie zue Regelung von
Ingenieur- und Architektenleistungen vom 4. 11. 71 (MRVerbG), BGBL. I, S. 1745.

13 Vgl. im einzelnen Schmidt-Futterer/Blank, Wohnraumschutzgesetze, Kommentar, . Aufl., Munchen
1984, Rdn. E 21,

14 GBL S.121.

15 GBIl S. 377.

16 GBIl S. 96.

17 GBL S. 121,

18 Richtlinien v. 5. 3.1973, Brem. ABL S.123; v. 7. 4. 1981, Brem. ABL S. 53, geand. am 17. 12. 198y,
Brem. ABI. 1982 S. 343 v. 14. 4. 1983, Brem. ABL S. 421 geand. am 17. 10. 83, Brem. ABIL S. 601.
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den wird), die Nebenbestimmungen zur Genehmigung (insbesondere Auflagen zur 399
Zahlung einer sogenanoren Abstandssumme) und die Eingriffsbefugnisse bei unge-

nehmigter Zweckentfremdung (insbesondere die Befugnis zur Beseitigungsverfii-

gung und zur Anwendung von Verwaltungszwang).

Das [nterventionsmodell

Mit der Bezeichnung »Modell« meinen wir ein Syndrom von Merkmalen jeweils
entweder »interventionistischer« oder »flexibler« Ausprigung, die auf verschiedenen
Stufen des Implementationsprozesses wiederkehren. Wir werden die Merkmale auf-
zuspiiren versuchen zum einen auf der normativen Ebene (des Rechus, der Rechr-
sprechung, der Verwalcungsrichdinien):

— im rechisdogmatischen Verstindnis des Zweckentfremdungsverbors

m der Breite seines Anwendungsbereichs

~ in der Vorausserzung seiner Zulassigkeic

- im Zuschnitr der Genehmigungsvorausserzungen

- in der Zielserzung fiir » Abstandszahlungen«< und andere Auflagen;

und zum anderen auf der faktischen Ebene (des administrativen Handelns):

in den Handlungsformen (cinseitig, vertraglich)

— in der Prakuzierung

— im Anwendungsbereich

— in den Genchmigungskriterien und -auflagen sowie

~ in den Abstandszahlungen und anderen Auflagen.

Die rechtsdogmatische Einordnung von auf Grund des Art. 6 MRVerbG erlassenen
Zweckentfremdungsverboten hat der 2. Senat des BVerfG vorgenommen." In sei-
nem Beschluf vom 4. 2. 1975 entschied er sich fiir ein repressives Verbor mit Befrei-
ungsvorbehalr und betonte damit die Vorrangigkeit des Verbots vor nur ausnahms-
weise zu erteilenden Genehmigungen:

»Seiner Tendenz nach zielt das Verbot auf jede Zweckentfremdung jedes Wohnraums, weil - in
den betroffenen Gebieten — jede denkbare Zweckentremdung dazu beitragen kann, dic bereits
gegebene Gefihrdung der Versorgung der Bevolkerung mit ausreichendem Wohnraum zu
verscharfen. Unter diesem Blickpunkt wire cine Befreiungsmoglichkeit nicht geboten. Wenn
der Bundesgeserzgeber sich unbeschadet dessen nicht auf ein blofes Verbor beschrinks, son-
dern cin repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt statuiert hat, so wigt er damit dem
Umstand Rechnung, dafl auch ein in aller Regel sachlich gerechtfertigtes Verbot im Einzelfall
mit den Grundsitzen der VerhilinismiRighkeic und des Ubermaflverbotes in Konflike geraten
kann ...«

Ein solcher Einzelfall liegt vor,

»wenn besonders schiitzenswerte andese Interessen — seien es vorrangige dffentliche Belange,
sei es ein schutzwiirdiges berechrigtes Eigeninteresse der Verfigungsberechtigten — ausnahms-
weise das [nteresse am Bestandsschurz des betroffenen Wohnraums iberwiegen. Als solch ein
iberwiegendes Intecesse kommt das normale Motiv der Zweckentfremdung, das blofe Streben
nach Erhéhung der Rendite allein, niche in Betracht.«**

In derselben Encscheidung werden auch die Voraussetzungen skizziert, die in
Gemeinden gegeben sein miissen, wenn fiir sie ein Zweckentfremdungsverbot erlas-

19 BVerfGE 38, 348. Schon die Tawsache, daf der 2. Senat entschied, die ZwEVOen also nicht pamir als
Grundrechesangelegenheir, sondern als Problem der Delegaton gem. Art. 3o GG angesehen wurden,
devtet auf eine interventionistische Wahrnehmung hin.

20 A.a. O. S 368,

21 A.a O. 5.367.
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sen werden soll. Art, 6 MRVerbG fordert, dafl »die Versorgung der Bevélkerung mit
ausreichendem Wohnraum zu angemessenen Bedingungen besonders gefihrder iste.
Die Vagheit dieser Formulierung hitte erwarten lassen, dafl das BVerfG bei der
Priifung am Mafistab des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG bestimmre quantfizierte Angebot-
Nachfrage-Relationen encwickelt. Stau dessen hile das Gericht dem Verordnungs-
geber alle Tiiren offen und gesteht ihm »als einem demokratisch legitimierten und
politisch verantwortlichen Staacsorgan ein(en) gewisse(n) Beurteilungsspielraum fiir
sein Ejngreifen« zu.** Schlieflich stecke der Beschluf des BVerfG auch den Anwen-
dungsbereich des Zweckencfremdungsverbots ab, und zwar auf grofiziigige Weise.
Nichrals Wohnraum gilt und somit nicht erfafle ist lediglich solcher Raum, der »vom
Marke nicht mchr angenommen wird«, z. B. Notunterkiinfte oder »abbruchreife
Riumlichkeiten«?}, wohl aber mit vertretbarem Aufwand modernisierbarer Wohn-
raum. Als Zweckentfremdung wird auch der Abbruch oder absichtliches Leerste-
henlassen und Unbrauchbarmachen von so umschriebenem Wohnraum angese-
hen .4

Die Konkreusierung der Voraussetzungen von Zweckentfremdungsgenchmigungen
findet sich am deudichsten in den Verwalcungsrichtlinien.”s Wenn diese auch den
Ausnahmecharakier der Genehmigung nicht so stark betonen wie der 2. Senat des
BVerlG, wird doch die Absicht zu méglichst enger Umgrenzung der Genchms-
gungstacbestinde deutlich. Fille vorrangiger privater Interessen (auf die wir uns
beschrinken wollen*®), betreffen vor allem Erweiterungen von Gewerbebetricben
und Intensivierungen der Wohnnutzung durch Abbruch und Neubau. Das private
Incercsse an Betriebserweiterung gilt als vorrangig, wenn ohne diese die Existenz des
Betriebes gelihrdet wire. »Die Moglichkeit, durch die Zweckentfremdung von
Wohnraum Arbeitsplitze zu schaffen oder zu crhalten, dirfee in der Regel eine
Genchmigung nicht rechtfertigen«.?? Das private Interesse an intensiverer Wohnnut-
zung gilt als vorrangig, wenn der Zustand des abzubrechenden Wohnraums nicht
mehr zumutbar ist oder wenn eine wesendich grofere Gesamtfliche erstellt werden
soll, ohne daff damit aber die Absiche, »ein hheres Entgelt zu erzielen«, verbunden
ist.*®

Geht Wohnraum durch Zweckentfremdung verloren, kann nach den Richtlinien
cine »Abstandszahlung« auferlegt werden. Der 2.Senat des BVerfG hatee solche
Geldauflagen, obwohl Art. 6 MRVerbG sie niche ausdriicklich erwihnt, in Uberein-
stimmung mic der allgemeinen Lehre zur Zulissigkeit von Auflagen® fiir zulissig
gehalten, wenn sie nicht zu fiskalischen Zwecken miflbraucht werden, sondern sich
am Zweck des Zweckentfremdungsverbots ausrichten.® Dementsprechend bestim-
mea die Richtlinien, daB die Abstandssumme dem sozialen Wohnungsbau zuzufih-
ren ist und dafd sich ihre Hohe nach dem Wohnwert des zweckent{remdeten Wohn-
raums richtet. Die Geldleistung soll also erméglichen, Wohnaraum gleicher (insbe-

22 A.a. Q. S, 363.

13 A.a.O. S 364.

24 A2 O.S 364 L.

25 Dafl diese kein matenelles Recht enthalten, st fur den vorlicgenden sozologischen Zusammenhang
bedeutungslos, weil sic — wenn auch ohne genchtliche Sanktion — die Verwaltung be; ihren Fneschel-
dungen determinicren,

26 [s handelt sich ~ durchlaufend durch alle Richtlinienfassungen — bei den vorrangigen ffentlichen Inter-
cssen wm Versorgung mit sozialen Einrichtungen oder Jebenswichugen Diensten und um Abbriiche 72y
Zweceken der Stadtplanung oder Stadisanicrung.

27 Richiinien v. 5. 3. 1973, Brem. ABL S, 123 Ziff. 5.2,

28 A.a.0, Ziff. 1.

29 Vgl. z. B. BVerwGE 42, 331.

30 BVer{GE )8, 365.
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sondere auch geringer und dementsprechend billiger) Qualivir wie der Qualitit des
zweckentfremdeten Wohnraums zu errichten — eine Art Austauschver{zhren.

Die Handlungsformen der Verwalcung im »Interventionsmodell« sind dic klassi-
schen Formen des Verbots und der Erlaubnis mit Nebenbestimmungen. Zur Durch-
serzung des Verbots ist allerdings ein Unterschied auf den Ebenen der Rechuspre-
chung und der Richdinien zu bemerken. Wihrend die Richtlinien wie selbstver-
stindlich dem in der ZwEVO ausgesprochenen Verbor auch die Befugnis zur Besei-
tigungsverfigung und anschliefenden Anwendung von Verwaltungszwang entnah-
men (und die Verwaltungspraxis, soweit sie ungenehmigte Zweckendremdung iiber-
wachre, vermutlich dementsprechend verfuhr?'), wire aus der allgemeinen Reche-
sprechung des BVerwG zur Herleitung von Uberwachungsbefugnissen bei gescrzli-
chen Verboten Anfang der siebziger Jahre ablesbar gewesen, dafl dies zumindest
nicht unproblematisch ist, da die blofle Setzung eines materiellrechtlichen Verbots
nicht ohne weiteres auch die Uberwachungsbefugnis implizicrt.?? Dies hat das
BVerwG dann 1979 m zwei Entscheidungen auch fiir Art. 6 MRVerbG ausgespro-
chen, wobei es freilich den Weg offenlief, dic Uberwachungsbefugnis anf spezielle
landesrechtliche oder allgemein polizeirechtliche Ermichtigungen zu griinden.’

Das Flexibilitdtsmodell

Gegen Ende der siebziger und Anfang der achtziger Jahre durchzichc dic genannten
Implementationsebenen ein neuer Geist. An die Stelle der entschiedenen Bewirt-
schafrung des Wohnraumbescandes trict eine funktionale Betrachtung der Woh-
nungsversorguag als ganzer, und zwar zum einen extern in einer Relativierung der
Versorgungsinteressen durch andere Intercssen (wie insbesondere denen der
Arbeitsplatzschaffung), zum andern intern durch flexibleres Wechseln von der
Bestandserhaltung zu Strategien der Ersatzraumbeschaffung.

Die rechtsdogmatische Einordnung des Zweckentfremdungsverbots als repressives
Verbot mit Genechmigungsvorbehals, die der 2. Senat des BVer{G 1975 vorgenom-
men hatte, wurde vom 1. Senat des BVer[G in einem Beschlufl vom 2. 12. 1980 wenn
nicht offen aufgegeben, so doch implizit in Richtung aul ein blof priventives Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt gelockert. Die Betonung liegt nicht mehr anf dem Verbot bei
ausnahmsweiser Genehmigung, sondern auf dem Genchmigungserfordernis. In der
Formulierung des 1. Senars:

»Zu diesem Zweck (sc. zur »Abschwichung einer Mangelsituation beizutragen«) sind die Lan-
desregierungen ermichuigr, die Wohnraumzweckentfremdung von einer Genehmigung abhan-
gig zu machen.«»*

Die Voraussetzungen fiir den Erlafl ciner ZwEVO in ciner Gemeinde waren mehr-
fach Gegenstand von Entscheidungen des BVerwG und mancher OVGe. Ebenso
wie 1975 der 2. Senat des BVer(G lehnt 1979 das BVerwG eine Konkretisierung der
erforderlichen Mangelsituation zu einem quantitativ bestimmbaren Nachfrage-
Angebot-Uberhang ab und erkennt dem Verordnungsgeber cine Beurteilungspriro-
gative zu, denn

31 Ebenso auch der in der Praxis einfluflireiche Kommentar von Schmidi-Futterer, Wohnraumschuizge-
setze, 2. Aufl. Rz. E 93. Der Streit brach 1977 biterarisch aul. Vgl. P. Derleder, Zwangsvermictung gegen
Zweckentfremdung, ZMR 1977, 97 einerscits, K. Binz, Das Verbot der Zweckentfremdung von Wohn-
raur, NJW 1977, 1239 anderersens.

32 Vgl die Entscheidung v. 25, 10. 1972, BVerwGE 41, 106,

33 Enuscheidungen v. r2.12. 1979, NJW 1985, 1970 u. NJW 1981, 242.

34 BVer(GE ¢, 245 (29).
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»bei Verinderungen der Gesamtlage auf dem Wohnungsmarke in einer Grofiscade wic Ham-
burg handelt es sich grundsatzlich um langfristige Entwicklungen sehr komplexer Art.«

Lediglich ¢inen Evidenztest 1aft das Genchr gelten, nach dem eine ZwEVO rechrs-
widrig ist,
»wenn die Entwicklung in dem Sinne abgeschlossen wiare, dafl ein Ende der Mangellage auf

dem Wohnungsmarke insgesamt deutlich in Erscheinung trite und das Zweckentfremdungs-
verbot dzher offensichtlich enthehrlich geworden wire.«

Dem Verordnungsgeber wird auf diese Weise eine Art Eingreifreserve vorgehalten,
die er, auch wenn die Mangelsituation niche mehr eindeutig gegeben ist, nutzen
kann, um zumindest Teilerfolge zu erziclen — und seicn es auferlegte Geldleistungen
im Austausch gegen den Verzicht auf konsequente Handhabung des Verbots.
Dagegen wird der Anwendungsbereich der ZwEVO cingeengt; cinige Wohnraum-
kategoriecn werden damir auf den Umnurzungsmarke entlassen. Zwar bleiben die
Rechtsprechung wic auch die Verwaltungsrichtlinien bei der alten Linie der Einbe-
ziehung z. B. von absichilichem Leerstehenlassen!” oder von zum Abbruch vorge-
sehenen Wohnraum3®. Doch wird auf Grund eines Urteils des BVerwG vom
25. 6. 1982 nun in den Bremer Richtlinien*® und auch in der Genehmigungspraxis
die an sich bereits 1975 vom BVerfG behandelte und vom Gelungsbereich der
ZwEVQen ausgeschlossene Kategorie »entdeckt«, dal Raumlichkeiten nichr
bewohnbar sind oder aus anderen Griinden (insbesondere wegen hoher Preise) vom
Marke nicht angenommen werden. Desgleichen wird in der Genehmigungspraxis
bisher unbewohnter Neubau ausgenommen*’. Auch solcher Raum gilt nichr als
Wohnraum im Sinne der ZwEVO. Weiterhin gelten auf Grund eines Urteils des
OVG Berlin vom 9. 1. 1979 Dienst- und Werkswohnungen nicht als Wohnraum,
wenn sie in engem raumlichen und funktionellen Zusammenhang mit den Geschifts-
raumen stehen.*?

Hinsichtlich der Voraussetzungen {iir Zweckentfremdungsgenchmigungen sind
wiederum die Verwalungsrichtlinien am aussagekriftigsten. Die Voraussetzungen
werden nun erheblich erleichtert. Tn den Fillen gewerblicher Nutzung fritheren
Wohnraums geniigt nun die bloRe Sicherung von Arbeitsplitzen:

»Im Falle einer sonstigen Zweckentfremdung zugunsten gewerblicher Zwecke, durch welche
zusatzliche Arbeitsplitze geschaffen oder vorhandenc Arbeitsplarze gesichert werden, sind das
Interesse des Antragstellers an der Zweckentfremdung sowie der arbeitsmarkipolitische
Gesichtspunkt abzuwigen gegen das Interesse an der Erhaltung der betreffenden Wohnung; in
der Regel ist in diesen Fillen die Genehmigung zu erteilen.«9

In den Fillen des Abbruchs zum Zweck des Neubaus geniigt es, wenn »anstelle des
bisherigen Wohnraums neuer, nicht luxuridser Wohnraum mit mindestens gleicher
Fliche geschaffen wird.«#

Die vom 2. Senat des BVerfG 1975 noch hochgehaltene und seitdem in den Richt-

35 BVerwGE g9, 195 (198); ebenso die Entscheidung v. 11. 3. 1983, NJW 1983, 2863: ahnlich auch OVG
Bremen v. 18. 1. 1983, WM 1983, 172.

36 Knritisch dazu unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten Chr. Trzaskalik, Zur Verfassungsmagigkeit
des Zweckentfremdungsverbots von Wohnraum, Die Verwaltung 1983, 35, 40-43.

37 BVerwGE g9, 195 (200); OLG Dusseldorf v. 6. 7. 1981, NJW 1981, 2312,

38 Richlinten v. 14. 4. 1983, Brem, ABL S. 421t Ziff. 3.2...

35 BVerwG NJW 1983, 640 = DOV 1982, 902.

40 Richthinten v. 14. 4. 1983, 2.2. O. Ziff. 3.3.

41 In Bayern gilt Neubau ab Bezugsfertigkeit als Wohnraum i.S. d. ZwEVO. Vgl. Rundschreiben des
Innenministeriums v. 7. 7. 1978, abgedr. bei A. Simon, Bayer. Bauordnung. Kommentar. Miinchen 1983,
Art. 46B 8.

42 OVG Berhn, ZMR 1980, 80, anf der Grundlage der Berliner ZwEVO.

43 Ruchdinien v 17.4. 1983, 2.2. O. Ziff. 4.1.2.

44 A.2.O. Ziff. 4.2.
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linien wiederholte Klausel, dal die Erzielung héheren Entgelts kein Grund fiir eine
Genehmigung sei, entfillt in den Richtlinien von 1983, was angesichts der Abmil-
derung der Voraussetzungen nur konsequent ist.*f Eine Flexibibisierung liege dabei
vor, insofern

- das Wohninteresse in eine gleich~ oder gar nachrangige Abwigungsposition mit
dem Arbeitsplatzinteresse gerdr; die Auflsung des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses,
die schon bei der rechtsdogmatischen Konstruktion des Zweckentfremdungsverbots
sichtbar war, spiegelt sich insofern in den Genehmigungsvoraussetzungen, als diese
im Grunde nur eine Interessenabwiagung verlangen und keine ratbestandsmifligen
Priorititen mehr setzen (es sei denn solche zuungunsten des Wohnraumschutzinter-
csses); 4

- der Ersatzbau nicht den gleichen Preis wie der zweckentfremdete oder abgebro-
chene Bau haben muf;

— der Ersatzbau nicht auf demselben Grundstiick zu erstellen ist; fir thn wird ein
weiter Rahmen abgesteckt: Nach einer Entscheidung des BVerwG mufl er in der-
selben Gemeinde, vom selben Verfigungsberechtigten, mit gleichem Standard, in
zeitlichem Zusammenhang mit dem Abbruch sowie in mindestens gleichem Umfang
wie der abgebrochene Wohnraum errichtet werden und dem Marke zur Verfiigung
stehen.¥?

Wenn, wie die Analyse der Genehmigungsvoraussetzungen zeigte, in dem Tausch
Altbau gegen Ersatzbau oder Altbau gegen Neubau dic jeweilige Gegenleistung
flexibilisiert und das Ziel der Erhaltung oder Wiedererstellung von billigen Woh-
nungen mebr und mehr aufgegeben worden ist, wire durchaus im Sinne des Flexi-
bilititsmodells in Betracht gekommen, das Instrument der Geldleistungsauflage nun
um so konsequenter einzuserzen und als Mitte] zur Geldbeschaffung fiir billigen
sozialen Wohnungsbau zu benutzen. Die Flexibilitit hitte dann darin bestanden, die
Frage, wer Bauherr fiir den Neubau sein sol), als Variable zu behandeln, Bemerkens-
werterweise wird jedoch auch das Instrument Auflage flexibilisiert. Die »Gegenlei-
stung« (Ersatzbau, Arbeitsplitze) wird von zusitzlichen Kosten aus Geldauflagen
weitgehend freigestellt. Nach den Richtlinien von 1983 entfillt die Abstandszahlung
bei Schatfung von snevem, nicht luxurigsen Wohnraum« ganz und bei der Erwei-
terung eines Gewerbebetricbes um bis zu 85%*.

Fiir den Fall des Ersatzbaus wird diese Praxis sogar verfassungsrechtlich untermau-
ert. In seinem Beschluff vom 2. 12. 1980 zicht der 1. Senat zur Rechtfertigung die
»Sickereffekistheorie« heran:

»Die von den Gerichten des Ausgangsverfahrens vertretene gegenteilige Auffassung siehe die
Zusammenhinge zwischen der Beseitigung veralteten und der Errichtung reuen frei finanzier-
ten Wohnraums zu eng. Sie verkennt, dafl die Wohnungsmarkilage nicht nur dann entlastet
werden kann, wenn an die Stelle des alten Wohnraums neue Wohnungen gleichem Zuschnitts,
gleicher Ausstatrung und gleicher Miethshe trecen. Denn der Bedarf an neuzeitlichem wie auch
an einfachem, ilterem Wohnraum wird durch vielfaluge Faktoren — etwa durch sozialen Auf-
stieg oder Anderung des Familienstands — bestimmyt, die wiederum auch bei jedem andcren
Mieter einem Wande) unterliegen kdnnen. Davon gehen unterschied)iche, dic Wohnraumnach-
frage wechselseing beeinflussende Wirkungen aus. Die teureren, dafir aber besser ausgestalie-

45 Das VG Berlin prizisicrie in einem Untei} v. 4. 9. 1981 das Renditeproblem dahin, dag eine Genchumigung
nicht verweigert werden diirfe, wenn andemfalls die Ausgaben die Esnnahmen langfristig ubersieigen
wiirden (NVwZ 1982, §3 (54)).

46 So auch bereits VG Berlin, WM 1976, 211, (Der gennge zeitliche Abstand zur ersten Entscheidung des
BVerfG indert nichts daran, dal Miue der siebziger Jahre die Wende des Interventions- zum Flexsbili-
tassyndrom zvu sehen ist. Die Entscheidung des BVer!G kommu als hdchstericheerliche verspaet.)

47 BVerwG v. 12, 3. 1982, NJW 1982, 2269 (2270).

48 Richdinien v. 15. 6. 1983, 1. d. F. v. 27. 10. 8y, Brem. ABL. S. 421, 602 Ziff. 5.4. und 5.4.3. Fiir Ersazbau
hatte dics das BVerlG, a. a. O. geforder.
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ten Wohnungen kommen dann der allgemcinen Versorgung zugute, wenn shre Bezicher wic-
derum Wohnraum freimachen. Neuer, vermeheter Wohnraum ist geeignet, das Angebot an
Wohnungen verschiedenartiger Qualitdc in den gefihrdeten Bereichen zu verbreitern; er trigt
deshalb zur Befriedigung unterschiedlicher Wohnanspriiche (mit deutlicher Tendenz zu neu-
zeitlichem Wohnkomfort) bei und entlaster damit den Markt insgesami.«%?

Das ncue Ziel ist aJso nicht mehr dic Erhaltung des billigen Alcbaus, auch niche der
iiber Auflagen finanzierbare billige Neubau, sondern die »Entlastung des Markres
insgesamte, also im Grunde das Ziel rein marktwirtschaftlicher Politik.

Ganz entsprechend konate man ~ obwohl das BVerfG hieriiber nicht entschicden
hat und wegen entsprechender Vorwegnahme durch die Verwaltungspraxis auch
woll nicht zu entscheiden haben wird — fiir den Fall der Zahlungsminderung bei
Arbeitsplatzschaffung oder Betriebserweiterung argumentieren: Betriebserweite-
rung fithrt zu hdheren Stevereinnahmen und dementsprechend zu einer Erweiterung
der &ffentlichen Kapazitar, Sozialwohnungsbau zu fordern. Neu geschaffene oder
alte gesicherte Arbeitsplitze erméglichen dem Beschiftigten, selbst Wohnungen zu
bauen oder in teurere Wohnungen umzuziehen. Auch auf diese Weise wird »der
Marke insgesamt entlastet«.

Es ist hier nicht der Ort, den Wahrbeitsgehalt der zugrundeliegenden Annahme zu
iberprifen. Erhebliche Zweifel sind schon deshalb angcbracht, weil die angenom-
mencn Verursachungskeuen (Neubau — Umzug — Nachzug, Betricbserweiterung -
Steuern — Einsacz fur Sozialwohnungsbau) zu lang sind, um Prognosen zu ermégli-
chen.$® (Paradoxerweise fille die Systemtheorie, die die »kurzen« Kausalitdtsannah-
men der Interventionstheorie kritisierte, selbst also auf noch viel fragwirdigere
»lange« Kausalititsannzhmen zuriick). [m vorliegenden Zusammenhang gentige es
zu konstatieren, daf die sGesamrschau« nichrs anderes als die rein mackewirtschafe-
liche Betrachtungsweise ist.

So ist es nur konsequent, wenn die Verwaltungspraxis das bereits rechr elastische
Instrumentarium auch hinsichtlich der Handlungsformen flexibilisiere. Im Falle der
Schaffung von Ersatzwohnraum wird in Bremen neben einer Genehmigung mit
Ersatzbauvauflage auch der Abschlul cines verwaltungsrechdichen Vertrages ermdg-
licht. Das Vertragsmuster ist so formuliert, daf cine Sankcion bei Nicheerfiillung der
Ersatzbavverpflichtung praktisch undenkbar ist. Die Baupflicht ist durch die For-
mulierung »das Gebiude ist in angemessener Frist fertigzustellen« und durch cine
Verlangerungsméglichkeit auf Antrag zeitlich kaum cingegrenzt. [stdennoch einmal
eine Fristiiberschreitung feststellbar, droht eine Vertragssirafe, die jedoch bisher
noch nichc geltendgemacht worden und wohl eher Theaterdonner ist.*'

Zwar unterwirft sich der Ancragsteller »bezuglich der Verpflichtungen aus diesem
Vertrag= der sofortigen Vollstreckung gem. § 61 Verwaltungsverfahrensgesetz, doch
ist kaum vorstellbar, wie die Bauverpflichcung denn vollstrecke werden sollte, abge-
sehen davon, dafl auf den blofen Vertrag keine Grundverfiigung gestiitzt werden
diirfres®.

Im iibrigen ist die Kapazitat und Bereitschaft der Behdrde, die Erbringung der
»Gegenleistung« zu tberpriifen, ohnehin begrenzt. Das zustindige Amt fiir Woh-
nung und Stidtebauférderung hat fir den ganzen Bereich der Zweckendremdung

49 BVer(GE g5, 249 (259 1.)-

so Zur Knuk an der Sickereffekesthese vgl. S.Schuster, R. Guuter, Ll sich dic Wohnungsversorgung
sozial schwacher Haushatte durch Sickereffekte verbessern®> WM 1984, 91. Zur Verwendung durch das
BVer(G s. auch R. Giitter, Das Zweckentfremdungsverbot als Problem kommunaler Wohnungsbestands-
politik, WM 1981, 137 (148).

§1 Mit DM goo pro gm ist sic ungefahr so hoch wie die normale Abstandssumme for Zweckentfremdung,
die 1983 zwischen DM 300 und DM 660 pro qm betrug.

52 Vgl. BVerwGE 50, 171.
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(Uberwachung ungenehmigter Zweckentfremdung, Genchmigungsertcilung, Uber-
wachung des Auflagenvollzugs) nur eine halbe Verwaltungsstelle zur Verfiigung.
Deshalb, aber auch aus Griinden der Schonung investitionsbereiter Antragsteller,
verzicheet die Behdrde denn auch fast ganz auf eine Nachprifung darauf, ob die Zahl
der behaupteten Arbeitsplitze auch tatsichlich entstehe.

Effekte

Hat nun das Flexibilititsmodell im Endergebnis mehr oder weniger Zweckentfrem-
dungen zugelassen als das Interventionsmodell, und hat ¢s Giber Auflagen seine wei-
ter gestecktc funktionale Gesamtbetrachtung durchsetzen kénnen?

Es spricht einiges dafiir, dall die Behdrdenpraxis von der Unierschiedlichkeit der
beiden Modelle wenig berihrt worden ist. Dic Statistik der Genehmigungen zeigr,
dal jeweils nur eine verschwindend geringe Anzahl von Antrigen abgelchne wurde.
Lediglich 1981 und 1982 Jiegt die Zahl etwas hoher, was auf eine voriibergehende
politsche Aufmerksamkeit der politischen Spitze fir das »issue« Zweckentfrem-
dung zurickzufiihren st

Zweckentfremdungsantrige und -genchmigungen m Bremen (Stadt)™

Jahr | Antrage | Nut- Genehmi- Auflagen Ableh-
auf zungsin- | gungen Geld Neubau | Vermie- | nung
Abbruch | derung tung

1972 ' 3 4 ° o o o

1973 | 68 13 84 4 o ! 2

1974 | so 28 75 o [ 2 o

1975 | 68 s 74 1 o 6 1

1976 | 66 29 88 2 ° 3 2

1977 | 88 23 101 1 ° 7 4

1978 | 118 32 128 2 o 1§ 5

1979 | 102 13 11y 3 1 8 1

1980 | 104 19 117 3 o 10 2

e | 7t 33 85 9 ° 4 73

1982 | 68 50 103 7 ? 2 10

1983 | 64 40 102 1) ? 2 2

* Eigene Erhebungen

Allerdings konnte es sein, dafl viele potentielle Ancragsceller im Wege informeller
Vorgespriche abgeschreckt werden. In der Tat finden Vorgespriche im Umfang von
etwa der doppelten Zahl der Antragstellungen start. Sie bestehen freilich zum groficn
Teil in der blofen Auskunfiserteilung iiber die Rechtsgrundlagen und Behdrdenpra-
xis und seltener in der Erorterung konkreter Fille. Auch haben sie hiufig das Ergeb-
nis, dafl einc Wohnung gar nicht in den Anwendungsbereich der ZwEVO {ille.
Jedenfalls ist fiir unseren Zusammenhang festzuhalten, dafl sich insofern kaum ein
Unterschied zwischen der sintervenuonistischen« und der »flexiblen« Phase
zeigt.

53 Damals mubte jede geplante Genchmigung vor endgultiger Encscheidung der Anfsichisbehorde vorgeleg
werden. Viele von den Ablehnungen sind ins Widerspruchsverfahren gegangen und dort teils noch
anhangig.
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Die groflziigige Genehmigungspraxis, die in der Bundesrepublik durchaus niche
alleinsteht®, wird unter dem Flexibilititsmodell (also in der zweiten Phase) auch
nicht etwa durch eine extensive Benutzung der Auflage als Instrument der Absiche-
rung von Tauschgeschiften (Abstandsummen, Neubau, Nurvermietung) aufgefan-
gen. Obwohl mit steigender Tendenz Geldzahlungsauflagen gemacht werden, ten-
dieren sie zu immer geringfiigigeren Betrigen. Besonders inceressanc ist, daf} die
Zahlungsauflagen ganz iiberwiegend zu Widerspriichen der Genehmigungsadressa-
ten fithren. Die Erwarrung des flexiblen Rechtsvollzugs, daff der Tausch »Befreiung
gegen Abgabe« {riedlich ohne Rechtsmittel verlaufe, erfiillt sich also nicht. Abgese-
hen davon ist das Aufkommen 2us der Abgabe, das jihrlich ca. DM 100 coo aus-
macht, keineswegs ausreichend, um die verloren gegangenen Wohnungen zu erset-
zen. Wenn es zu dem Flexibilititsmodell gehdrt, dafl gegen dic Freigabe eines qua-
litativen Verhaltens (Zweckentfremdung) »abstraktese« Geld fiir funktionale Aquiva-
lente beschafft wird, so erweist sich auch diese Erwartung als triigerisch.

Resimee

Zusammenfassend fiihrt die Praxis unter beiden Rechtsmodellen zur Durchsetzung
der sogenannten Krifte des Markres, d. h. der Umnutzungsdynamik der Bodenrente
und investitionswilliger Kapitalien. Unterschiedlich ist lediglich die Erklirung der
Wirkungsweise des Rechts. Im Interventionssyndrom scheitert das Recht: Die oko-
nomischen Zwinge erweisen sich als stirker und dringen die Behdrde zum Nichis-
tun, zur Nachgiebigkeit oder auch zum Aushandeln und zum Austausch eigenen
Interventionsverzichts gegen gewisse Anpassungen des Bavherrn. Im Flexibilitaes-
syndrom rationalisiert das Recht seine eigene Durchsetzungsunfihigkeit, indem es
seine (nichtstuerische, nachgicbige, tauschformige) Praxis zum Programm erhebc.
Die weitere Folge der vnterschiedlichen Syndrome kann freilich auch die Praxis
berthren.$$ Im Interventionssyndrom hat die Behorde einen relativ festen Bezugs-
punkt, von dem aus sie Nachgiebigkeit zeigen und gegen Gegenleistungen »verkan-
fene« kann und an dem sie bei unvorsichtiger Offentlichkeitspolitik gemessen wird.
Im Flexibilitatssyndrom fehle dieser Bezugspunkt. Die Behorde hat in Aushand-
Jungssituationen deshalb nichts anzubieten und wird woméglich noch weniger errei-
chen als im Interventionssyndrom. Andererseits bleibt sie mangels eindeuziger Maf-
stibe von Sffentlicher Kritik verschone — kurzfristig, denn die Kritik wird auf eine
héhere Ebene verwiesen, namlich die der Legitimitic eines bestimmten Regelungs-
modells insgesame. Aus Einzelfallkritik wird so u. U. mehr oder auch weniger dif-
fuse Strukeurkritik. Das Recht, das die Tauschrationalitit internalisiert, verliert seine
Legitimitdt dann auch als Recht.

54 Nach der Avsziblung des Referas fisr Stadiplanung vnd Bauordnung der Stadt Miinchen wurden 1983
bei yg5 eingchenden Abbruchantrigen kein Abbruchantrag abgelehnt und bet 432 Nurzungsinderungs-
antrigen 17 abgelchnt. Allerdings sind §8 Antragsnicknahmen verzeichner, unter denen sich vermuothich
abgeschreckee Fille verbergen, da sog. Negativatteste (Bescheinigung der Nichunwendbarkeit der
ZwEVO) gesondert gezihlt werden. Nach dem Arbeitsbericht des Amtes fir Wohnungswesen der Stadr
K&ln (zitient bei H. Poctes, WM 1983, 249) wurden 15382 bei 125 Genebhmigungen 4 Ablehnungen
erterle.

Vgl. dazu aus(Ghrlicher G. Winter, Bartering Rauonality in Regulanon. A Comparative Perspective.
Erscheint Anfang 198¢ in Law and Society Review,
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