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1.  Einleitung

Nach § 172 Abs. 1 Satz 1 des Baugesetzbuches (BauGB)' kénnen Gemeinden in einem Bebau-
ungsplan oder durch eine Satzung (Erhaltungssatzung) sog. Erhaltungsgebiete festlegen,

,[...] in denen

1. zur Erhaltung der stddtebaulichen Eigenart des Gebiets auf Grund seiner stddtebaulichen
Gestalt (Absatz 3),

2. zur Erhaltung der Zusammensetzung der Wohnbevélkerung (Absatz 4) oder
3. bei stdadtebaulichen Umstrukturierungen (Absatz 5)

der Riickbau, die Anderung oder die Nutzungsinderung baulicher Anlagen der Genehmigung
bediirfen.”

Fiir die in § 172 Abs. 1 BauGB genannten Vorhaben besteht durch die Festlegung eines solchen
Gebiets eine eigenstindige Genehmigungspflicht unabhingig von etwaigen anderen Genehmi-
gungen, etwa einer solchen nach der jeweiligen Landesbauordnung.? Uber die Genehmigungser-
teilung wird unter Abwégung der Erhaltungsziele (Nummern 1 bis 3 des § 172 Abs. 1

Satz 1 BauGB) einerseits und der Belange des Eigentiimers andererseits entschieden. § 172 Abs. 3
bis 5 BauGB halten bestimmte Versagungsgriinde fiir die Erteilung der Genehmigung fest. §§ 173,
174 BauGB regeln das weitere Genehmigungsverfahren.

2. Kein unmittelbarer Schutz der Gewerbestruktur

Wenn sich in einem Erhaltungsgebiet die bisher bestehende, gegebenenfalls eher vielfdltige Ge-
werbestruktur veréindert, folgt daraus nicht zwangsldufig eine Genehmigungspflicht nach

§ 172 BauGB. Denn Voraussetzung fiir eine solche ist, dass die konkrete Anderung ein genehmi-
gungsbediirftiges Vorhaben nach § 172 Abs. 1 BauGB darstellt, etwa einen ,,Riickbau® im Sinne
eines (Teil-)Abbruchs?, eine ,,Anderung“ der Bausubstanz* oder eine ,,Nutzungsdnderung” der
baulichen Anlage.® Letzteres setzt voraus, dass die bauliche Anlage durch die gednderte Nut-
zungsweise eine von der vorherigen Nutzung abweichende Zweckbestimmung erhilt, ihre bisher

1 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. November 2017 (BGBI. I S. 3634).

2 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 4.

3 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 5.

4 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 6.

5 Weitere genehmigungspflichtige Vorhaben sind in den Féllen des Schutzes der stddtebaulichen Gestalt (§ 172

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB) ,,die Errichtung baulicher Anlagen“ und in den Milieuschutzféllen (§ 172 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BauGB) unter bestimmten Voraussetzungen ,,die Begriindung von Wohnungs- bzw. Teileigentum®.
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zugewiesene Funktion sich also in rechtserheblicher Weise verdandert.® Einer baulichen Verdnde-
rung bedarf es hierfiir nicht. Vielmehr muss durch die geplante Nutzungsdnderung die Genehmi-
gungsfrage neu aufgeworfen werden, weil hinsichtlich des Erhaltungsziels planungsrechtliche
Belange im Sinne von § 1 BauGB beriihrt werden.” Dies ist etwa dann der Fall, wenn durch die
Nutzungsdnderung Wohn- zu Gewerberaum, Einzel- zu GroBhandel oder ein bisher nicht stéren-
der zu einem stoérenden Betrieb werden soll.? Ob ein Betrieb als stérend anzusehen ist, richtet
sich bei typisierender Betrachtungsweise grundsétzlich nach der Art des Baugebiets, in dem er
sich befindet (Wohn-, Gewerbe-, Mischgebiet etc.), und danach, ob er eine mit diesem Gebietsch-
arakter unvertrdagliche Storung durch etwa Larm- oder Geruchseinwirkungen verursacht.’

Liegt in der Anderung ein genehmigungsbediirftiges Vorhaben, orientiert sich die Entscheidung
iiber die Genehmigungserteilung an dem jeweiligen Erhaltungsziel (Nummern 1 bis 3 des § 172
Abs. 1 Satz 1 BauGB). Bei sog. Milieuschutzgebieten nach § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BauGB ist das
malgebliche Ziel der begriindeten Genehmigungspflicht, die Zusammensetzung der Wohnbevol-
kerung aus stidtebaulichen Griinden, wie zum Beispiel der Infrastrukturbereitstellung, der Woh-
nungsversorgung oder der Baulandbereitstellung zu erhalten (vgl. § 172 Abs. 4 Satz 1 BauGB).*
In einem solchen Gebiet richtet sich die Genehmigungserteilung also danach, ob durch das Vor-
haben die Wohnbevilkerungszusammensetzung tangiert wird."

Die Erhaltung bestimmter, bestehender Gewerbestrukturen gehort als solche nicht zu den in

§ 172 Abs. 1 BauGB abschlieBend’ genannten Zwecken. Bisher wird die bestehende Gewer-
bestruktur also nicht unmittelbar durch den Genehmigungsvorbehalt des § 172 BauGB ge-
schiitzt. Nur wenn die Gewerbestruktur Auswirkungen auf die von § 172 BauGB verfolgten Erhal-
tungsziele hat, ist ein mittelbarer Schutz denkbar.

6 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. Ergdnzungslieferung, Stand: Februar 2018, § 172
Rn. 107.

7 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 8.

8 Ebenda.

9 Stock, in: Konig/Roeser/Stock, Baunutzungsverordnung, 3. Auflage 2014, § 4 Rn. 71 {.

10 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 19.

11 Mitschang, Erhaltungssatzungen — planerische Moglichkeiten zur Erhaltung und Sicherung von Wohnraum,
Zeitschrift fiir Wissenschaft und Praxis — Umwelt- und Planungsrecht (UPR) 2017, 321 (325): ,,Die Genehmi-
gungspflicht von Nutzungsédnderungen stellt in ihrer planungspraktischen Bedeutung in erster Linie auf Milieu-
schutzsatzungen und weniger auf Satzungen nach § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB, wo es auf den Erhalt der

stddtebaulichen Gestalt ankommt, ab.*

12 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. Ergédnzungslieferung, Stand: Februar 2018, § 172
Rn. 26.
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3.  Mietobergrenze als Nebenbestimmung zur Genehmigung

Fiihrt ein Vermieter in einem Milieuschutzgebiet Modernisierungsmalfnahmen am Mietobjekt
durch, bediirfen diese MaBnahmen als Anderung der baulichen Anlage grundsitzlich der Geneh-
migung nach § 172 BauGB." Modernisierungen fiihren jedoch in der Regel zu Mietpreissteige-
rungen nach § 559 Abs. 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB)*, wodurch eine teilweise Ver-
drdangung der bisherigen Wohnbevdlkerung begiinstigt werden kann.

Um eine etwaige Verdrangung durch Mietpreissteigerungen entsprechend dem Erhaltungsziel zu
verhindern und um die fiir die ModernisierungsmaBnahme erforderliche Genehmigung nicht
zwingend versagen zu miissen, kann die Genehmigung grundsitzlich mit einer Nebenbestim-
mung im Sinne von § 36 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwV{G)* verbunden werden: Die
Genehmigung wird nur unter der Auflage erteilt, dass der Vermieter bei der weiteren Vermietung
vorgegebene Mietobergrenzen nicht iiberschreitet.'®

Wenn durch die Modernisierungsmafinahme jedoch nur der zeitgeméadfBe Ausstattungszustand ei-
ner durchschnittlichen Wohnung hergestellt wird, hat der Antragsteller nach § 172 Abs. 4 Satz 3
Nr. 1 BauGB einen Anspruch auf die Genehmigung und es kann keine Nebenbestimmung hin-
sichtlich der Mietobergrenze ergehen.’” Denn gemél § 36 Abs. 1 VwV{G kann ein Verwaltungs-
akt, auf den ein Anspruch besteht, nur dann mit einer Nebenbestimmung versehen werden, wenn
sie entweder durch Rechtsvorschrift zugelassen ist oder wenn sie sicherstellen soll, dass die ge-
setzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes erfiillt werden. § 172 BauGB sieht die Mog-
lichkeit einer Nebenbestimmung nicht ausdriicklich vor. Zudem hat der Gesetzgeber einen An-
spruch auf die Genehmigung statuiert, sobald die Voraussetzungen des § 172 Abs. 4 Satz 3

Nr. 1 BauGB erfiillt sind. Hierdurch wird deutlich, dass bei Vorliegen der anspruchsbegriinden-
den Bedingungen grundsitzlich nicht von einer Gefahrdung der Erhaltungsziele auszugehen ist,

13 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. Ergdnzungslieferung, Stand: Februar 2018, § 172
Rn. 106.

14 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBL. I S. 42, 2909; 2003 I S.
738), das zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 12. Juli 2018 (BGBI. I S. 1151) gedndert worden ist.

15 Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 2003 (BGBI. I S. 102), das
zuletzt durch Artikel 11 Absatz 2 des Gesetzes vom 18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2745) gedndert worden ist.

16 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 38, 53; Stock, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. Ergdnzungslieferung, Stand: Februar 2018, § 172 Rn. 129,
191; Schroer/Kullick, Milieuschutz — auch fiir Besserverdienende?, Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergabe-
recht (NZBau) 2011, 404 (405); Mitschang, UPR 2017, 321 (330).

17 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 53; Stock, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. Ergdnzungslieferung, Stand: Februar 2018, § 172 Rn. 178a;
ausfiihrlich und differenzierend hinsichtlich Mietobergrenzen: Jankowski, Mietobergrenzen in Erhaltungsgebie-
ten nach § 172 BauGB - Ein geeignetes Instrument zur Sicherung der Innenstadtstrukturen in den neuen Bun-
desldndern?, Landes- und Kommunalverwaltung (LKV) 2003, 217 (219 ff.).
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weshalb es auch keiner zusétzlichen Nebenbestimmung zur Sicherstellung dieser Ziele bedarf."®
Die Genehmigung kann daher in einem solchen Fall nicht von der Einhaltung einer Mietober-
grenze abhingig gemacht werden.' Ebenso verhilt es sich bei einer Modernisierungsmafnahme,
die der Anpassung an die baulichen oder anlagentechnischen Mindestanforderungen der Ener-
gieeinsparverordnung dient, womit ebenfalls ein Anspruch auf Genehmigung, nun nach § 172
Abs. 4 Satz 3 Nr. 1a BauGB, begriindet wird.*

4. Kein unmittelbarer Individualschutz

Insbesondere in einem Milieuschutzgebiet kann sich aus dessen Erhaltungsziel ein gewisser
Schutz fiir die in dem Gebiet bestehenden Mietverhéltnisse ergeben, etwa durch die dargestellte
Moglichkeit von Mietobergrenzen. Diese Wirkung muss jedoch im Zusammenhang mit

§ 172 BauGB verstanden werden:

§ 172 BauGB ist eine Vorschrift des besonderen Stiadtebaurechts und dient der Verfolgung der
jeweiligen Erhaltungsziele, die in den Nummern 1 bis 3 des § 172 Abs. 1 BauGB abschlieflend
aufgezdhlt sind.* In einem Milieuschutzgebiet ist dies das allgemeine und zudem ldngerfristige
Ziel, die grundsitzliche Struktur der Wohnbevélkerung — unabhéngig von dem einzelnen Bewoh-
ner — zu erhalten.” Dieser Zweck ist abzugrenzen von dem des sozialen Mietrechts, der unmittel-
bar auf den Schutz des sozial Schwachen abstellt.*® Dass in einem Milieuschutzgebiet durch die
Genehmigungspflicht mittelbar auch bestehende Mietverhéltnisse geschiitzt werden, ist als Re-
flex der eigentlichen bodenrechtlichen Zielsetzung zu verstehen.*

In diesem Zusammenhang wird in der Literatur angefiihrt:

,,Als bodenrechtliche Vorschrift dient § 172 nicht dem Schutz einzelner Mieter und auch
nicht einem ,,verkappten“ Mieterschutz. Die sog. Milieuschutzsatzung ist kein Instrument

18 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. Ergdnzungslieferung, Stand: Februar 2018, § 172
Rn. 175: ,,Bei Vorliegen eines Tatbestandes, der einen Genehmigungsanspruch auslost, ist Satz 1 [des § 172
Abs. 4 BauGB] nicht mehr zu priifen.”; Oberverwaltungsgericht (OVG) Berlin, Urteil vom 10.06.2004, 2 B 3.02,
juris Rn. 37 f.

19 So etwa im Fall vor dem OVG Berlin, Urteil vom 10.06.2004, 2 B 3.02.

20 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. Ergdnzungslieferung, Stand: Februar 2018, § 172
Rn. 178a.

21 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. Ergdnzungslieferung, Stand: Februar 2018, § 172
Rn. 2, 26.

22 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 48.

23 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 47.

24 Mitschang, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 172 Rn. 47; Stock, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. Ergdnzungslieferung, Stand: Februar 2018, § 172 Rn. 46;

Bunzel, Soziale Wohnraumforderung durch stddtebauliche Vertrdge, Zeitschrift fiir deutsches und internationa-
les Bau- und Vergaberecht (ZfBR) 2015, 11 (13).
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zur SchlieBung etwa noch vorhandener Liicken des sozialen Mietrechts. Sie kann von der
Gemeinde nicht dazu genutzt werden, der Wohnbevolkerung in bestimmten Quartieren im
Ergebnis ein dauerndes Recht zum Wohnen zu sichern. Fiir den Erlass von Erhaltungssatzun-
gen reicht es nicht aus, wenn in dem Gebiet im Ergebnis durch stdndigen Wandel und Aus-
tausch eine Bevolkerung gleicher sozialer Zusammensetzung vorhanden bleibt; der Aus-
tausch bei Beibehaltung der gleichen Zusammensetzung ist nicht erhaltungswidrig, auch
nicht der Erwerb von Wohnungseigentum im Gebiet durch vorhandene Mieter. Erhalten wer-
den soll die vorhandene Struktur der Zusammensetzung der Bevilkerung. Ziel ist, die (erst-
malige) Verdrangung zu verhindern, weil aus dieser sich die stiadtebaulichen Auswirkungen
ergeben konnen, die die Erhaltungssatzung verhindern soll.“*

5. Anderungsmoglichkeiten des Gesetzgebers

Da § 172 BauGB in der bisher geltenden Fassung weder unmittelbaren Individualschutz noch di-
rekten Schutz fir die in einem Gebiet bestehende Qewerbestruktur vermittelt, konnte sich die
Frage stellen, ob dem Gesetzgeber entsprechende Anderungen moglich wéren.

Dem Gesetzgeber kommt bei der Einfithrung und Ausgestaltung gesetzlicher Regelungen ein
grundsitzlich weiter Spielraum zu, dem im Wesentlichen durch die einschldgigen Vorgaben des
Grundgesetzes und die maBgebliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Grenzen ge-
zogen sind. Ob eine Regelung sich mutmabBlich innerhalb dieser Grenzen bewegt, kann nur im
jeweiligen Einzelfall anhand eines konkreten Gesetzentwurfs beurteilt werden.

Hinsichtlich einer etwaigen Einfiihrung von Individualschutz im Rahmen des § 172 BauGB ist
darauf hinzuweisen, dass eine solche Ausgestaltung des § 172 BauGB angesichts der obigen Aus-
fiihrungen (siehe unter 4.) systematisch nicht unbedenklich und mit dem Telos der Regelung
nicht von vornherein vereinbar erscheint.

Wollte der Gesetzgeber § 172 BauGB mit dem Ziel der Erhaltung bestimmter gewerblicher Nut-
zungen dndern, wire dabei vor allem zu beachten, dass die Errichtung weiterer Genehmigungs-
vorbehalte und erst recht die Schaffung neuer Genehmigungsversagungstatbestdnde aus Sicht ei-
nes betroffenen Grundstiickseigentiimers die Moglichkeiten der Nutzung seines Eigentums er-
schweren bzw. einschranken wiirde. Es diirfte sich daher um Inhalts- und Schrankenbestimmun-
gen im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 des Grundgesetzes (GG)*® handeln, die dem Verhéltnisma-
Bigkeitsgrundsatz geniigen, also geeignet, erforderlich und angemessen sein miissten, um ein vom
Gesetzgeber verfolgtes legitimes Ziel zu erreichen. Ferner wiére zu beriicksichtigen, dass sich das

25 Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 128. Ergédnzungslieferung, Stand: Februar 2018, § 172
Rn. 45.

26 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-
1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 13. Juli 2017 (BGBIL. I S.
2347) gedndert worden ist.
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Baugesetzbuch auf die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Bodenrecht (Art. 74 Abs. 1
Nr. 18 GG) stiitzt?” und daher nicht als Instrument der Wirtschaftsplanung konzipiert ist?.

6. Fazit

Die Erteilung einer Genehmigung nach § 172 BauGB kann grundsétzlich mit Nebenbestimmun-
gen verbunden werden. Fiir die Zuldssigkeit von Mietobergrenzen ist jedoch danach zu differen-
zieren, ob ein Anspruch auf die Genehmigungserteilung besteht. § 172 BauGB vermittelt in der
bisher geltenden Fassung weder unmittelbaren Individualschutz noch direkten Schutz fiir die in
einem Gebiet bestehende Gewerbestruktur.

* %%

27 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, Einleitung Rn. 10a.

28 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Auflage 2016, § 1 Rn. 71.



