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Gerd Winter / Johann Unger

Interventionistisches und flexibles
Verwaltungsrecht.
Das Beispiel Zweckentfremdungsverbot

fur Wohnraum?*

In die Theorie des interventionistischen Rechts und seiner Implementationspro-
bleme ist Bewegung gekommen. Materialistische Ansitze, die kapitallogische Voll-
zugsgrenzen ausmachen, wie auch neo-klassische Ansitze, die umgekehrt markrzer-
storende Uberregulierung feststellen, sind im Begriff, von systemtheoretischen Ent-
wiirfen links oder rechts stehengelassen zu werden. Man registriert vor allem den
Sturmlauf der Entwiirfe von Teubner und Willke, den diese Autoren seit eimigen
Jahren auf vielen nationalen und internationalen Bahnen vortragen.’

Wichtige Merkmale dieser Entwiirfe sind: Sie denken nicht in Niedergingen®, son-
dern schen Auswege und entwickeln sie fort. Sie befreien sich radikaler als die
Konkurrenten von Parteinahmen (fiir Arbeit, Kapital, Natur), zumindest soweit es
die theoretische Phantasie, nicht unbedingt auch, soweit es die Ausformung im
einzelnen angeht. Sie finden — deshalb sind sie Systemtheorien — in »materialens«
Kategorien wie Herrschaft, Klasse, Interesse oder Produktionsverhilinis keine
Erklirungskraft, sondern denken in »formalen« Kategorien wie Differenzierung,
Autonomie, Kommunikation, Vernetzung, Verinderung. Hierzu werden sie vor
allem durch Riickgriffe auf naturwissenschaftliche Konzepte angeleitet.

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

»Im Grunde handelt es sich um Modelle, die mit linearen Kausalvorstellungen und einfachen
Zweck-Mirtel-Relationen arbeiten: Gesetzgeberisches Ziel — Wahl des Rechtsprogramms —
Verhaltensinderung — gewiinschte geselischaftliche Wirkung . . . Was in diesen Modellen nicht
auftaucht, ist ein vertieftes Verstindnis der Autonomic anderer gesellschaftlicher Teilsysteme,

* ], Unger hat das Material zur Entwicklung von Recht, Rechtsprechung und Praxis des Zweckentfrem-
dungsverbots zusammengestellt. G. Winter hat das Material auf die theoretische Fragestellung hin bear-
beitet und den Aufsatz formuliert.

: Die u. E. eindrucklichste Version ist enthalten in G. Teubner, Das regulatorische Trilemma. Zur Dis-

kussion um postinstrumentale Rechtsmodelle, in: Quaderni Fiorentini Per La Storia Del Pensiero Giu-

ridico Moderno 13 (1984), S. 109-149. Daneben s. G. Teubner / H. Willke, Kontext und Autonomie:

Gesellschaftliche Selbststeuerung durch reflexives Recht, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 1/84,

S. 4-3¢ und H. Willke, Die Disjunktion von Rechtsformen und Machtformen — am Beispiel der Kon-

zertierten Aktion, in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie Bd. 8 (1982) S. 200-212. — Der

Entwurf von Teubner und Willke hat manches gemeinsam mit den Arbeiten von K. H. Ladeur, die aber

nur von einem diskurstheoretischen Ansatz her verstindlich sind und sich insofern deutlich abserzen (vgl.

insbesondere: Flexibilisierungsstrategien — Alternativen zum Steuerungsstaat, MS Bremen 1983, dane-
ben: Vom Gesetzesvollzug zur strategischen Rechtsfortbildung, Leviathan 1979, S, 339-375)- Ladeur hat
nicht wie Teubner/Willke die Realitit der Verwaltung im Visier, sondern die Symbole, den Diskurs des

Rechts tiber diese Realitit. Deshalb ist seine Theorie auch nicht tiberpriifbar an Hand von realer Ver-

waltung, wie es im folgenden geschieht,

So aber als jiingeres materialistisches Beispiel S. Breuer, Die Metamorphosen des Naturrechts — Zur

sozialen Funktion vorburgerlicher und biirgerlicher Rechtsbegriindungen, KJ 1983, S. 127144, dessen

gedankenreiche Arbeit hier im tbrigen nicht gewirdigt werden kann.
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insbesondere ihrer selbstreferentiellen Geschlossenheit, an der einfache Kausalmodelle prinzi-
piell auflaufen missen.«

Die »selbstreferentielle Geschlossenheit« (synonym gebraucht: basale Zirkularitdr,
Autopoiese) sind der Biologie entlchnte Konzepte, dic die Autoren heuristisch
benutzen, um der Eigengesetzlichkeit der Regelungsfelder auf die Spur zu kommen.
Sie bestehe darin, daf Systeme ihre eigenen Elemente durch deren Interaktion selbst
produzierten und reproduzierten. Sei das regulierende Recht mit dieser Selbstpro-
duktion nicht kompatibel, komme es zu dem regulatorischen Trilemma von Wir-
kungslosigkeit, Uberlegalisierung (= Zerstorung des Regelungsobjektes) oder Uber-
sozialisierung (= Entleerung, Politisierung) des Rechts®. Das kompatible Recht
miisse dagegen vor allem Autonomie gewahren; gesellschaftliche Verantwortung
kénne es bewirken, wenn es sich auf »bestimmte strategische, organisationelle und
verfahrensmifige Schliisselvariablen« innerhalb des Subsystems konzentriere oder
die Subsysteme in Verhandlungsprozeduren cinbinde?, so dafl die Subsysteme »von
sich aus« (autopoietisch, aus Referenz und Reflexion auf sich selbst, zur Sicherung
der eigenen Reproduktion) Ricksicht iiben.

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

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

-Im Gegensatz zu den typischen Programmen des Formalrechts (Konditionalprogramm) und
des instrumentalen Rechts (Zweckprogramm) ist es die Funktion solcher Relationierungspro-
gramme, verschiedene Zwecke und Rationalititen sozialer Teilsysteme miteinander kompatibel
zu halten, indem sic die politischen und sozialen Akteure auf diskursive Verfahren der Ent-
scheidungsfindung verpflichten.«”

Das Recht gibt also weder spezifische Verhaltensanweisungen an die privaten
Akteure noch spezifische Durchsetzungsanweisungen an die Verwaltung, sondern
ist flexibel genug (m. a. W. ermdglicht oder liflt mit sich geschehen), dafl situations-
spezifisch variable Kompromisse gefunden werden, Freilich ist ein Minimum an
Inhaltlichkeit 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 Anla, im Diskurs nachzugeben. Ist gesichert, dafl der private Akteur
die Entscheidung bendtigt (etwa um bauen, verkaufen, fusionieren, emittieren zu

3 Teubner/Willke, a. 2. O. S. 22.

4 Teubner, a.a. O, 8, 127-129.

s Teubner, 2.2. O. S, 132-145; Willke, a. 2. O. S. 210-212, nennt ¢in solches Recht »Relationierungspro-
gramme,

6 Vgl. hierzu die Beitrage in: Gert Briiggemeier und Christian Joerges (Hg.), Workshop zum reflexiven
Recht, Bremen (Zentrum fiir Europiische Rechispolitik), 19854,

7 Teubner, a, 3. O. S. 142. Das Zweckprogramm wird hier falschlicherweise mit instrumentellem Reche
identifiziert und dementsprechend vorschnell als iiberholt angeschen. Ahnlich auch Willke, a.a. O.
S: 208.
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konnen), so konnen und miissen die Kriterien offenbleiben, wenn der kompatible
Kompromif} gefunden werden soll. Es geniigt, wenn das Programm Zwecke signa-
lisiert, deren Erreichungsmodus von den privaten Akteuren selbst besimmt werden
kann. Ein typischer Gewinn ist es dann, wenn ein vorgestellter Zweck tiber Seiten-
wege (funktionale Aquivalente), wie z. B. cine Abgabe statt eine qualitative Auflage,
verwirklicht wird, die dem Akteur mehr Freiheit lassen als ein auf ein bestimmres
qualitatives Verhalten fixiertes Konditionalprogramm.

Unser Testfall ist das Zweckentfremdungsverbot fiir Wohnraum. Die Innenstidte
mit billig vermicteten Altbauten waren in den sechziger Jahren zunehmend als Ren-
ditequellen entdeckt worden, lohnend erschienen insbesondere die Ausweitung ter-
tizrer Aktivititen (Handel, Dienstleistungen) und die Schaffung von Wohnraum fiir
zahlungskriftigere Schichten. Da die durch das Stidtebauforderungsgesetz ermog-
lichte »Flichensanierung« allmihlich wegen des Widerstands der betroffenen Bevol-
kerung aufgegeben werden muflte (was flugs als bessere Einsicht in die Notwendig-
keit einer »Bestandspolitik« ausgegeben wurde), konzentrierte sich der 6konomi-
sche Druck auf Umnutzung von Wohnraum fiir Geschiftszwecke sowie auf Abrif}
oder Modernisierung fiir »hoherwertige« Wohnzwecke. Wihrend aber die Mo-
dernisierung miet- und subventionsrechtliche Unterstiitzung erhielt, erschien die
»Zweckentfremdung« durch Umnutzung oder Abrifl als Verstof gegen eine Politik
der Bestandserhaltung von Wohnraum. Mit der Liberalisierung der Wohnraumbe-
wirtschaftung war 1968 auch das Zweckentfremdungsverbot gem. § 21 des Wohn-
raumbewirtschaftungsgesetzes aufgehoben worden. Ein solches Verbot wurde 1971
als bundesgesetziiche Ermachtigung fiir landesrechtliche Verordnungen wieder ein-
gefiihre.

Ziel dieser Untersuchung ist zu zeigen, welche Verwirklichungschancen dem
Zweckentfremdungsverbot unter Bedingungen zukommen, in denen der generelle
Druck auf Renditesteigerung in den Innenstidten einmal durch eine Hochkonjunk-
tur (in der man sich den Luxus einer Beschneidung gewisser Kapitalverwertungs-
chancen leisten kann) relativiert, einmal in einem Tief (in dem jede solche Chance
eroffnet werden muf) unterstiitzt wird. Systemtheoretisch gesprochen geht es also
um dic Frage, ob in den beiden genannten Phasen die Wohnraumerhaltung als gesell-
schaftliche Verantwortung in die »selbstreferenticlle Geschlossenheit« des Systems
des innenstidtischen Nutzungsmarktes hat vermittelt werden kénnen.

Auf operationaler Ebene heiflt dies: Die traditionelle Sichtweise sieht die ciner
Zweckentfremdung ausgesetzten Wohnungen als Regelungsgegenstand an und ver-
suchr, diese regulativ durch Verbot und ausnahmsweise Genehmigung (Instrument)
zu erhalten (Ziel). Die moderne Sichtweise dagegen interessiert sich nicht fiir
bestimmte Wohnungen, sondern nur dafiir, da im Ergebnis eine Funktion, nimlich
die Bereithaltung cines gewissen Bestandes an billigen Wohnungen gewahrt ist. Die
Wege dahin kénnen vielfaltig sein und behérdlich flexibel gesteuert werden, so dafl
die Mechanismen des Bodenmarktes weitgehend intake bleiben: In Betracht kom-
men Ersatzbau nach Abrif oder Umnutzung, offentlich geforderter Neubau mit
Hilfe von Ausgleichszahlungen der Umnutzer, Freiwerden von billigen Wohnun-
gen, deren zahlungskriftige Mieter in die zweckentfremdeten Wohnungen zichen,
oder sogar Ersatzbau durch Haushalte, denen durch die Zweckentfremdung
Arbeitsplitze geschaffen oder gesichert wurden.

Art. 6 Mictrechtsverbesserungsgesetz (MRVerbG) mit seiner Ermichrigung,
Zweckentfremdungsverordnungen zu erlassen, war von Anfang an Unterschieden
der Programminterpretation und des Programmvollzugs ausgesetzt. Es gab dic ein-
engende liberalstaatliche und die ausweitende sozialstaatliche Interpretation, und es
gab bei sozialstaatlicher Programminterpretation liberalstaatlichen Programmvoll-




zug. Dennoch liflt sich — bundesweit hinsichtlich der Gesetzgebung und Rechtspre-
chung, auf Bremen bezogen hinsichtlich Richtlinien und Genehmigungspraxis — ein
wroter« Faden ausmachen, der alle oder doch mehrere Implementationsebenen cha-
rakterisiert und fur die Jahre 1971 bis etwa 1975 deutlich anders gefarbr ist als der
»changierende« Faden, der die Jahre seit etwa 1980 charakrerisiert.

Der »rote« Faden steht fiir ein Modell von Regulicrung, das viele interventionisti-
sche Ziige aufweist, der »changierende« Faden dagegen fiir cin Modell, das durch
Flexibilitdt charakterisiert ist. Wir haben also — mit einigen Vorbehalten hinsichtlich
méglicher Uberzeichnungen — den Fall eines Programms, das in der zweiten Phase
ungefihr dem Entwurf von Teubner/Willke entspricht und durch Vergleich mit der
traditionell-interventionistischen Alternative in der ersten Phase darauf untersucht
werden kann, ob es besser dem regulatorischen Trilemma (hier: dessen erster
Variante, niamlich der Wirkungslosigkeit) entgeht. Die Erwartungen sind hoch
gesteckr, weil die flexible Version sich zu einer Zeit durchserzte, in der der Kon-
junktureinbruch dem Umnutzungsdruck in den Innenstiadten, wenn dieser sich denn
irgendwo anmeldete und mit Investitionen und Arbeitsplitzen winkte, freien Lauf
bereitete. War es moglich, so lautet die Frage, dieser »Autopoiese« einerseits des
Subsystems Nutzungsmarkt, andererseits des Subsystems (Wirtschafts-) Politik die
Wohnraumerhaltung einzuimpfen oder abzuverhandeln? Hat die flexible Implemen-
tation mehr crreicht als die starr interventionistische, die — typischerweise? — in eine
Zeit fiel, in der zwar der Umnutzungsdruck stirker (das Subsystem Nutzungsmarkt
»geschlossener«), jedoch das Subsystem (Wirtschafts-) Politik unabhingig genug
war, um das Subsystem Recht und Verwaltung in der Aufgabe zu unterstiitzen,
»notwendig eine Fiille soziopolitischer Macht liquidieren«® zu miissen.

Unsere Untersuchung bezieht, soweit es um die Implementationsstufen unterhalb
des Gesertzes, der Rechtsprechung und der Verordnungen, soweit es also um die
Richtlinien und die Genehmigungspraxis geht, nur die Verhaltnisse in Bremen ein.
Zur Genchmigungspraxis wurden die Jahrginge 1972 bis 1983 erhoben. Bremen ist
fiir Implementationsfragen aus zwei Griinden von Interesse: Zum einen ist in diesem
kleinen Stadtstaat mit seinen typisch kurzen Wegen zwischen Verwaltung und Inter-
essenten eine besondere Ausbildung der »Flexibilisierung« des rechtlich-administra-
tiven Instrumentariums zu erwarten. Zum andern hat sich das konjunkrturelle und
strukturelle Tief dort besonders dramatisch entwickelt und alle die Wirtschaftsfor-
derung hindernden Bemiihungen (und so auch das Zweckentfremdungsverbot)
unter besonders starken Druck gesetzt. Dic Steuerungskapazitit des Rechts miifite
sich auf diesen Bedingungen besonders deutlich abbilden.

Die Rechtsgrundlagen im Uberblick

Im Gesetzgebungsverfahren zum MRVerbG nahm der Bundesrat den Antrag der
Hansestadt Hamburg auf Einfiigung cines Verbots der Zweckentfremdung von
Wohnraum in seine Anrufung des Vermittlungsausschusses vom 23. 7. 71 auf.? Die-
ser Vermittlungsvorschlag war damit begriindet, dafl es bei einer bestehenden Man-
gellage auf dem Wohnungsmarkt neben der Forderung des Neubaus von Wohnun-
gen »auch eines geeigneten Instruments« bediirfe, »durch das die Verringerung des

8 Vgl. Teubner, a.a. O. S. 139.
g BT-Drucks, VI/2564, S. 3 1.
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vorhandencn Bestandes an Wohnraum und damit cine Vergroferung der Woh-
nungsnotlage verhindert werden kann.«*

In einer vom Vermittlungsausschufl geringfiigig gednderten Fassung' wurde Art. 6
in das Gesetz eingefiigt und vom Bundestag angenommen."* Danach werden dic
Landesregierungen ermichtigr, fiir Gemeinden, in denen die Versorgung der Bevél-
kerung mit ausreichendem Wohnraum zu angemessenen Bedingungen besonders
gefahrdet ist, durch Rechtsverordnung zu bestimmen, daR Wohnraum anderen als
Wohnzwecken nur mit Genchmigung der von der Landesregierung bestimmten
Stellen zugefiihrt werden darf. Die Genehmigung kann befristet, bedingt oder unter
Auflagen erteilt werden. Die Nichtbeachtung der Genchmigungspflicht wird als
Ordnungswidrigkeit qualifiziert, die mit einer Geldbufle bis zu DM 20 coo geahndet
werden kann. Eine Zweckentfremdung nach § 12 WoBindG bleibt davon unbe-
rihre,

Auf der Grundlage der Ermichrigung des Art. 6 § 1 MRVerbG haben die Regierun-
gen aller Bundeslinder, aufler Schleswig-Holsteins und des Saarlandes, entspre-
chende Verordnungen erlassen: die Verordnung der Landesregierung von Rhein-
land-Pfalz ist zum 31. 12. 75 wicder aufler Kraft getreten.”? Der Senat der Freien
Hansestadt Bremen erlief erstmals am 16. 5. 72 eine Verordnung iiber das Verbot
der Zweckentfremdung von Wohnraum's, es folgte die Verordnung vom 24. 9. 79'%;
derzeit gilt die Verordnung vom s, 4. 81 (ZwEVO 1981)*,

Alle drei Verordnungen erstreckten bzw. erstrecken ihre Giiltigkeit auf das Gebiet
der Stadtgemeinde Bremen, nicht auch auf das von Bremerhaven. Die Verordnungen
sprechen in § 1 die Genchmigungspflichtigkeit von Zweckentfremdungen (zustindig
hierfiir ist das Amt fiir Wohnung und Stidtebauforderung) in Ubecreinstimmung mit
Art. 6 § 1 MRVerbG aus. Nach § 2 der ZwEVO 1981 soll die Genehmigung nur
erteilt werden, wenn ein vorrangiges offentliches oder ein tiberwiegendes berechtig-
tes Interesse des Verfligungsberechtigten an der anderweitigen Nutzung des Wohn-
raums vorhanden ist. Eine blofle Einnahmeerhéhung gilt niche als tiberwiegendes
berechtigtes Interesse. Die Genchmigung kann befrister, bedingt oder unter Aufla-
gen, insbesondere gegen Zahlung einer Abstandssumme zur Forderung des sozialen
Wohnungsbaus, erteilt werden, § 3 der ZwEVO 1981 weist dem zustindigen Amt
fir Wohnung und Stidtebauférderung die Aufgabe zu, als Ortspolizeibehorde
ungenehmigte Zweckentfremdungen zu verhindern oder zu beseitigen. Fiir die Ver-
folgung von Ordnungswidrigkeiten ist die Behorde nach der Verordnung vom
16. 5. 1972'7 iiber die Zustindigkeit fiir dic Verfolgung und Ahndung von Ord-
nungswidrigkeiten nach § 2 des Art. 6 MRVerbG zustandig.

Zur Durchfithrung der Verordnungen hat der Senator fiir das Bauwesen Verwal-
tungsrichtlinien crlassen'®, Diese Richtlinien bestimmen den Anwendungsbereich
der ZwEVO (insbesondere die Begriffe des Wohnraums und der Zweckentfrem-
dung), die Voraussetzungen ciner Zweckentfremdungsgenehmigung (wobei zwi-
schen zweckfremder Nutzung in 6ffentlichem und in privatem Interesse unterschie-

ic Ebenda, S. 3.

t1 BT-Drucks, VI/27¢28, §. .

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

13 Vgl im einzelnen Schmidt-Futterer/Blank, Wohnraumschutzgesetze, Kommentar, 5. Aufl., Munchen
1984, Rdn. E 21.

t4 GBLS, 121,

15 GBI S. 377,

16 GBI S, ¢6

17 GBL S, 121,

18 Richtlinien v, 5.3. 1973, Brem. ABL S. 123: v. 7- 4- 1981, Brem. ABL S. 553, geind. am 17, 12, 1981,
Brem. ABL 1982 S. 34; v, 134. 4. 1983, Brem. ABL S. 42: geand. am 27. 19. 83, Brem. ABL S. 6as.



den wird), die Nebenbestimmungen zur Genehmigung (insbesondere Auflagen zur 399
Zahlung ciner sogenannten Abstandssumme) und die Eingriffsbefugnisse bei unge-

nehmigter Zweckentfremdung (insbesondere die Befugnis zur Bescitigungsverfii-

gung und zur Anwendung von Verwaltungszwang).

Das Interventionsmodell

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-
zuspliren versuchen zum cinen auf der normativen Ebene (des Rechts, der Recht-
sprechung, der Verwaltungsrichtlinien):

- im rechtsdogmatischen Verstindnis des Zweckentfremdungsverbots

— in der Breite seines Anwendungsbereichs

in der Voraussetzung seiner Zulissigkeit

im Zuschnitt der Genehmigungsvoraussetzungen

in der Zielsetzung fiir »Abstandszahlungen« und andere Auflagen;

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

- in den Handlungsformen (einseitig, vertraglich)

— in der Praktizierung

— im Anwendungsbereich

— in den Genehmigungskriterien 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 Verbot mit Befrei-
ungsvorbehalt und betonte damit die Vorrangigkeit des Verbots vor nur ausnahms-
weise zu erteilenden Genehmigungen:

»Seiner Tendenz nach zielt das Verbort auf jede Zweckentfremdung jedes Wohnraums, weil —in
den betroffenen Gebieten - jede denkbare Zweckentfremdung dazu beitragen kann, die bereits
gegebene Gefihrdung der Versorgung der Bevdlkerung mit ausreichendem Wohnraum zu
verscharten. Unter diesem Blickpunkt wire eine Befreiungsmoglichkeit nicht geboten. Wenn
der Bundesgesetzgeber sich unbeschadet dessen nicht auf ein blofles Verbot beschrinkt, son-
dern ein repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt statuiert hat, so trigt er damit dem
Umstand Rechnung, dafl auch ein in aller Regel sachlich gerechtfertigtes Verbot im Einzelfall
mit den Grundsitzen der Verhiltnismifigkeit und des Ubermafiverbotes in Konflikt geraten
kann...«*

Ein solcher Einzelfall liege vor,

»wenn besonders schiitzenswerte andere Interessen — seien es vorrangige 6ffentliche Belange,
sei es ein schutzwiirdiges berechtigtes Eigeninteresse der Verfiigungsberechtigten — ausnahms-
weise das Interesse am Bestandsschutz des betroffenen Wohnraums iiberwiegen. Als solch ein
iiberwiegendes Interesse kommt das normale Motiv der Zweckentfremdung, das blofle Streben
nach Erhohung der Rendite allein, nicht in Betracht.«*

In derselben Entscheidung werden auch die Voraussetzungen skizziert, dic in
Gemeinden gegeben sein miissen, wenn fur sie ein Zweckentfremdungsverbot erlas-

19 BVerfGE 38, 348. Schon die Tatsache, daf der 2. Senat entschied, die ZwEVOen also nicht primir als
Grundrechtsangelegenheit, sondern als Problem der Delegation gem. Art. 80 GG angesehen wurden,
deutet auf eine interventionistische Wahrnehmung hin.

c A.a.0. 8. 368.

1 A.2.0.8. 367.
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sen werden soll. Art. 6 MRVerbG fordert, dafl »die Versorgung der Bevolkerung mit
ausreichendem Wohnraum zu angemessenen Bedingungen besonders gefihrdet ist«.
Die Vagheit dieser Formulierung hitte erwarten lassen, dafl das BVerfG bei der
Priifung am MafBstab des Art. 8o Abs. 1 S. 2 GG bestimmte quantifizierte Angebot-
Nachfrage-Relationen entwickelt. Statt dessen hile das Gericht dem Verordnungs-
geber alle Tiiren offen und gesteht ihm »als einem demokratisch legitimierten und
politisch verantwortlichen Staatsorgan ein(en) gewisse(n) Beurteilungsspielraum fiir
sein Eingreifens zu.** Schlieflich steckt der Beschluf des BVerfG auch den Anwen-
dungsbereich des Zweckentfremdungsverbots ab, und zwar auf grofiziigige Weise.
Nicht als Wohnraum gilt und somit nicht erfalt ist lediglich solcher Raum, der »vom
Markt nicht mehr 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.*

Die Konkretisierung der Voraussetzungen von Zweckentfremdungsgenchmigungen
findet sich am deutlichsten in den Verwaltungsrichtlinien.*® Wenn diese auch den
Ausnahmecharakter der Genehmigung nicht so stark betonen wie der 2. Senat des
BVerfG, wird doch die Absicht zu moglichst enger Umgrenzung der Genehmi-
gungstatbestinde deutlich. Fille vorrangiger privater Interessen (auf die wir uns
beschrinken wollen®®), betreffen vor allem Erweitcrungen von Gewerbebetrieben
und Intensivierungen der Wohnnutzung durch Abbruch und Neubau. Das private
Interesse an Betriebserweiterung gilt als vorrangig, wenn ohne diese die Existenz des
Betricbes gefihrdet wire. »Die Moglichkeit, durch die Zweckentfremdung von
Wohnraum Arbeitsplitze zu schaffen oder zu erhalten, diirfte 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 wesentlich groflere Gesamtfliche erstellt werden
soll, ohne daf damirt aber die Absicht, »ein hoheres Entgelt zu erzielen«, verbunden
ist.*®

Geht Wohnraum durch Zweckentfremdung verloren, kann nach den Richtlinien
cine »Abstandszahlung« auferlegt werden. Der 2. Senat des BVerfG harte solche
Geldauflagen, obwohl Art. 6 MRVerbG sie nicht ausdriicklich erwihnt, in Uberein-
stimmung mit der allgemeinen Lehre zur Zuldssigkeit von Auflagen® fiir zuldssig
gehalten, wenn sie nicht zu fiskalischen Zwecken miflbraucht werden, sondern sich
am Zweck des Zweckentfremdungsverbots ausrichten.?® Dementsprechend bestim-
men die Richtlinien, dafl die Abstandssumme dem sozialen Wohnungsbau zuzufiih-
ren ist und daR sich ihre Hohe nach dem Wohnwert des zweckentfremdeten Wohn-
raums richtet. Die Geldleistung soll also ermoglichen, Wohnraum gleicher (insbe-

A.2a. 0, 5.363.

A.2.0. S, 364,

A.2.0. S 364 L.

s Daf diese kein materielles Recht enthalten, ist fiir den vorliegenden soziologischen Zusammenhang
bedeutungslos, weil sie — wenn auch ohne gerichtliche Sanktion — die Verwaltung bei ihren Entschei-
dungen determinieren,

26 Es handelt sich — durchlaufend durch alle Richtlinienfassungen — bei den vorrangigen 6ffentlichen Inter-
essen um Versorgung mit sozialen Einrichtungen oder lebenswichtigen Diensten und um Abbruche zu
Zwecken der Stadtplanung oder Stadtsanierung,

27 Richtlinien v. §. 3. 1973, Brem. ABL S. 123 Ziff. ¢.2.

28 A.a. O. Ziff. g1,

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

3o BVerfGE 38, 369.
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sondere auch geringer und dementsprechend billiger) Qualitdt wie der Qualitdt des
zweckentfremdeten Wohnraums zu errichten — eine Art Austauschverfahren.

Die Handlungsformen der Verwaltung im »Interventionsmodell« sind die klassi-
schen Formen des Verbots und der Erlaubnis mit Nebenbestimmungen. Zur Durch-
setzung des Verbots ist allerdings ein Unterschied auf den Ebenen der Rechtspre-
chung und der Richtlinien zu bemerken. Wihrend die Richtlinien wie selbstver-
stindlich dem in der ZwEVO ausgesprochenen Verbot auch die Befugnis zur Besei-
tigungsverfiigung und anschliefenden Anwendung von Verwaltungszwang entnah-
men (und die Verwaltungspraxis, soweit sic ungenchmigte Zweckentfremdung tiber-
wachte, vermutlich dementsprechend verfuhr?'), wire aus der allgemeinen Recht-
sprechung des BVerwG zur Herleitung von Uberwachungsbefugnissen bei gesetzli-
chen Verboten Anfang der sicbziger Jahre ablesbar gewesen, dafl dies zumindest
nicht unproblematisch ist, da die blofle Setzung cines materiellrechtlichen Verbots
nicht ohne weiteres auch die Uberwachungsbefugnis impliziert.’* Dies hat das
BVerwG dann 1979 in zwel Entscheidungen auch fiir Art. 6 MRVerbG ausgespro-
chen, wobei es freilich den Weg offenlieR, die Uberwachungsbefugnis auf spezielle
landesrechtliche oder allgemein polizeirechtliche Ermichtigungen zu griinden.**

Das Flexibilititsmodell

Gegen Ende der siebziger und Anfang der achtziger Jahre durchzieht die genannten
Implementationsebenen ein neuer Geist. An die Stelle der entschiedenen Bewirt-
schaftung des Wohnraumbestandes tritt eine funktonale Betrachtung der Woh-
nungsversorgung als ganzer, und zwar zum ecinen extern in ciner Relativierung der
Versorgungsinteressen durch andere Interessen (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 Genehmigungsvorbehalt, die der 2. Senat des BVerfG 1975 vorgenom-
men hatte, wurde vom 1. Senat des BVerfG in einem Beschlufl vom 2. 12. 1980 wenn
nicht offen aufgegeben, so doch implizit in Richtung auf ein blof praventives Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt gelockert. Die Betonung liegt nicht mehr auf dem Verbot bei
ausnahmsweiser Genehmigung, sondern auf dem Genchmigungserfordernis. In der
Formulierung des 1. Senats:

»Zu diesem Zweck (sc. zur »Abschwichung einer Mangelsituation beizutragen«) sind die Lan-
desregierungen ermichtigt, die Wohnraumzweckentfremdung von einer Genehmigung abhin-
gig zu machen. <3

Die Voraussctzungen fiir den ErlaR einer ZwWEVO in ciner Gemeinde waren mehr-
fach Gegenstand von Entscheidungen des BVerwG und mancher OVGe. Ebenso
wic 1975 der 2. Senat des BVerfG lehnt 1979 das BVerwG eine Konkretisierung der
erforderlichen Mangelsituation zu einem quantitativ bestimmbaren Nachfrage-
Angebot-Uberhang ab und erkennt dem Verordnungsgeber eine Beurteilungspriro-
gative zu, denn

31 Ebenso auch der in der Praxis einflufireiche Kommentar von Schmidt-Futterer, Wohnraumschutzge-
setze, 2. Aufl. Rz. E 93. Der Streit brach 1977 literanisch auf. Vgl. P. Derleder, Zwangsvermietung gegen
Zweckentfremdung, ZMR 1977, 97 einerseits, K. Binz, Das Verbot der Zweckentfremdung von Wohn-
raum, NJW 1977, 2239 andererseits.

32 Vgl die Entscheidung v, 25. 10. 1972, BVerwGE 41, 126,

33 Enwcheidungen v. 12. 12. 1979, NJW 1982, 1970 u. NJW 1981, 242.

34 BVerfGE g5, 249 (259).
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»bei Verinderungen der Gesamtlage auf dem Wohnungsmarkt in einer Grofistadt wie Ham-
burg handelt es sich grundsitzlich um langfristige Entwicklungen sehr komplexer Art.«

Lediglich einen Evidenztest liflt das Gericht gelten, nach dem eine ZwEVO rechrs-
widrig ist,
~wenn die Entwicklung in dem Sinne abgeschlossen wire, daf ein Ende der Mangellage auf

dem Wohnungsmarke insgesamt deutlich in Erscheinung trite und das Zweckentfremdungs-
verbot daher offensichtlich entbehrlich geworden wire.«*'

Dem Verordnungsgeber wird auf diese Weise cine Art Eingreifreserve vorgehalten,
die er, auch wenn die Mangelsituation nicht mehr eindeutig gegeben ist, nutzen
kann, um zumindest Teilerfolge zu erzielen — und seien es auferlegte Geldleistungen
im Austausch gegen den Verzicht auf konsequente Handhabung des Verbots.’
Dagegen wird der Anwendungsbereich der ZwEVO eingeengt; cinige Wohnraum-
kategorien werden damit auf den Umnutzungsmarkt entlassen. Zwar bleiben die
Rechtsprechung wie auch die Verwaltungsrichtlinien bei der alten Linie der Einbe-
zichung z. B. von absichtlichem Leerstehenlassen’” oder von zum Abbruch vorge-
sehenen Wohnraum®®. Doch wird auf Grund cines 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 Geltungsbereich der
ZwEVOen ausgeschlossene Kategorie »entdeckt«, dafl Riumlichkeiten nicht
bewohnbar sind oder aus anderen Griinden (insbesondere wegen hoher Preise) vom
Markt 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 ecines Urteils des
OVG Berlin vom 9. 11. 1979 Dienst- und Werkswohnungen nicht als Wohnraum,
wenn sie in engem raumlichen und funktionellen Zusammenhang mit den Geschifts-
riumen stehen.

Hinsichtlich der Voraussetzungen fiir Zweckentfremdungsgenehmigungen sind
wiederum die Verwaltungsrichtlinien am aussagekriftigsten. Die Voraussetzungen
werden nun erheblich erleichtert. In den Fillen gewerblicher Nutzung fritheren
Wohnraums geniigt nun die blofle Sicherung von Arbeitsplitzen:

»Im Falle einer sonstigen Zweckentfremdung zugunsten gewerblicher Zwecke, durch welche
zusitzliche Arbeitsplitze geschaffen oder vorhandene Arbeitsplitze gesichert werden, sind das
Interesse des Antragstellers an der Zweckentfremdung sowie der arbeitsmarktpolitische
Gesichtspunkt abzuwigen gegen das Interesse an der Erhaltung der betreffenden Wohnung; in
der Regel ist in diesen Fillen die Genechmigung zu erteilen.«¥

In den Fillen des Abbruchs zum Zweck des Neubaus geniigt es, wenn »anstelle des
bisherigen Wohnraums neuer, nicht luxuriéser 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 dic Entscheidung v. 11. 3. 1983, NJW 1983, 28933 ahnlich auch OVG
Bremen v. 18. 1. 1983, WM 1983, 172,

36 Kritisch dazu unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten Chr. Trzaskalik, Zur Verfassungsmafigkeit
des Zweckentfremdungsverbots von Wohnraum, Die Verwaltung 1983, 35, 45-43.

37 BVerwGE 9, 195 (209): OLG Dusseldorf v. 6. 7. 1981, NJW 1981, 2312,

318 Richtlinien v, 14. 4. 1983, Brem. ABL S. 421 Ziff. 3.2.2.

39 BVerwG NJW 1983, 64¢ = DOV 1982, go2.

so Richtlinien v. 14. 4. 1983, a. 2. O. Ziff. 3.3.

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

42 OVG Berlin, ZMR 198c, 8¢, auf der Grundlage der Berliner ZwEVO.

43 Richtlinien v. 17. 4. 1983, 2. 2. O. Ziff. 4.1.2.

44 A.2. 0. Ziff. 4.2,



linien wiederholte Klauscl, dafl die Erzielung hoheren Entgelts kein Grund fiir eine
Genehmigung sei, entfillt in den Richtlinien von 1983, was angesichts der Abmil-
derung der Voraussetzungen nur konsequent ist.** Eine Flexibilisierung liegt dabei
vor, insofern

- das Wohninteresse in eine gleich- oder gar nachrangige Abwigungsposition mit
dem Arbeitsplatzinteresse gerat; die Auflosung des Regel-Ausnahme-Verhilnisses,
die schon bei der rechtsdogmatischen Konstruktion des Zweckentfremdungsverbots
sichtbar war, spiegelt sich insofern in den Genehmigungsvoraussetzungen, als diese
im Grunde nur eine Interessenabwigung verlangen und keine tatbestandsmifigen
Priorititen mehr setzen (es sei denn solche zuungunsten des Wohnraumschutzinter-
esses);*

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

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

Wenn, wie die Analyse der Genchmigungsvoraussetzungen zeigte, in dem Tausch
Altbau gegen Ersatzbau oder Altbau gegen Neubau die jeweilige Gegenleistung
flexibilisiert und das Ziel der Erhaltung oder Wiedererstellung von billigen Woh-
nungen mehr und mehr aufgegeben worden ist, wire durchaus im Sinne des Flexi-
bilititsmodells in Betracht geckommen, das Instrument der Geldleistungsauflage nun
um so konsequenter einzusetzen und als Mittel zur Geldbeschaffung fiir billigen
sozialen Wohnungsbau zu benutzen. Die Flexibilitit hitte dann darin bestanden, die
Frage, wer Bauherr fiir den Neubau sein soll, 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 Schaffung von »necuem, nicht luxuriésen Wohnraum« ganz und bei der Erwei-
terung eines Gewerbebetriebes um bis zu 85%*,

Fiir den Fall des Ersatzbaus wird diese Praxis sogar verfassungsrechtlich untermau-
ert. In seinem Beschluf vom 2. 12. 198¢ zicht der 1. Senat zur Rechtfertigung die
»Sickereffektstheorie« heran:

»Die von den Gerichten des Ausgangsverfahrens vertretene gegenteilige Auffassung sieht die
Zusammenhinge zwischen der Beseitigung veralteten und der Errichtung neuen frei finanzier-
ten Wohnraums zu eng. Sie verkennt, dafl die Wohnungsmarktlage nicht nur dann entlastet
werden kann, wenn an die Stelle des alten Wohnraums neue Wohnungen gleichem Zuschnits,
gleicher Ausstattung und gleicher Miethdhe treten. Denn der Bedarf an neuzeitlichem wie auch
an einfachem, dlterem Wohnraum wird durch vielfiltige Faktoren — etwa durch sozialen Auf-
sticg oder Anderung des Familienstands — bestimmt, die wiederum auch bei jedem anderen
Mieter einem Wandel unterliegen konnen. Davon gehen unterschiedliche, die Wohnraumnach-
frage wechselseitig beeinflussende Wirkungen aus. Die teureren, dafiir aber besser ausgestalte-

45 Das VG Berlin prizisierte in einem Urteil v. 4. 9. 1981 das Renditeproblem dahin, dafl eine Genehmigung
nicht verweigert werden dirfe, wenn andernfalls die Ausgaben die Einnahmen langfristig iibersteigen
wiirden (NVwZ 1982, ¢3 (54)).

46 So auch bereits VG Berlin, WM 1976, 211. (Der geringe zcitliche Abstand zur ersten Entscheidung des
BVerfG andert nichts daran, dal Mitte der siebziger Jahre die Wende des Interventions- zum Flexibili-
titssyndrom zu sehen ist. Die Entscheidung des BVerfG kommt als hochstrichterliche verspatet.)

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

48 Richtlinien v. 14. 6. 1983, 1.d. F. v, 27, 10, 83, Brem. ABI. S. 321, 602 Ziff. 5.4, und 5.4.3. Fiir Ersatzbau
hatte dies das BVerfG, a. a. O. gefordert.
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ten Wohnungen kommen dann der allgemeinen Versorgung zugute, wenn ihre Bezieher wie-
derum Wohnraum freimachen. Neuer, vermchrter Wohnraum ist geeignet, das Angebot an
Wohnungen verschiedenartiger Qualitdt in den gefihrdeten Bereichen zu verbreitern; er trage
deshalb zur Befriedigung unterschiedlicher Wohnanspriiche (mit deutlicher Tendenz zu neu-
seitlichem Wohnkomfort) bei und entlastet damit den Markt insgesamt.«*

Das neue Ziel ist also nicht mehr die Erhaltung des billigen Altbaus, auch nicht der
iiber Auflagen finanzierbare billige Neubau, sondern die »Entlastung des Markrtes
insgesamte, also im Grunde das Ziel rein marktwirtschaftlicher Politik.

Ganz entsprechend kénnte man — obwohl das BVerfG hieriiber nicht entschieden
hat und wegen entsprechender Vorwegnahme durch die Verwaltungspraxis auch
wohl nicht zu entscheiden haben wird — fiir den Fall der Zahlungsminderung bei
Arbeitsplatzschaffung oder Betricbserweiterung argumenticren: Betriebserweite-
rung fithrt zu hoheren Steuercinnahmen und dementsprechend zu einer Erweiterung
der dffentlichen Kapazitir, Sozialwohnungsbau zu férdern. Neu geschaffene oder
alte gesicherte Arbeitsplitze ermdglichen dem Beschiftigten, sclbst Wohnungen zu
bauen oder in teurere Wohnungen umzuzichen. Auch auf diese Weise wird »der
Markt insgesamt entlastete. '

Es ist hier nicht der Ort, den Wahrheitsgchalt der zugrundeliegenden Annahme zu
iiberpriifen. Erhebliche Zweifel sind schon deshalb angebracht, weil die angenom-
menen Verursachungsketten (Neubau — Umzug — Nachzug, Betricbserweiterung —
Steuern — Einsatz fiir Sozialwohnungsbau) zu lang sind, um Prognosen zu ermogli-
chen.’® (Paradoxerweise fillt die Systemtheorie, die die »kurzen« Kausalititsannah-
men der Interventionstheorie kritisierte, selbst also auf noch viel fragwiirdigere
-lange« Kausalititsannahmen zuriick). Im vorliegenden Zusammenhang gentigt es
zu konstatieren, daf die »Gesamtschau« nichts anderes als dic rein marktwirtschaft-
liche Betrachtungsweise ist.

So ist es nur konsequent, wenn die Verwaltungspraxis das bereits recht clastische
[nstrumentarium auch hinsichtlich der Handlungsformen flexibilisiert. Im Falle der
Schaffung von Ersatzwohnraum wird in Bremen neben einer Genchmigung mit
Ersatzbauauflage auch der Abschluf eines verwaltungsrechtlichen Vertrages ermog-
licht. Das Vertragsmuster ist so formuliert, dafl eine Sanktion bei Nichterfiillung der
Ersatzbauverpflichtung praktisch undenkbar ist. Die Baupflicht ist durch die For-
mulierung »das Gebiude ist in angemessener Frist fertigzustellen« und durch eine
Verlingerungsmoglichkeit auf Antrag zeitlich kaum eingegrenzt. Ist dennoch einmal
cine Fristiberschreitung feststellbar, droht eine Vertragsstrafe, die jedoch bisher
noch nicht geltendgemacht worden und wohl cher Theaterdonner ist.**

Zwar unterwirft sich der Antragsteller »beziiglich der Verpflichtungen aus diesem
Vertrag« der sofortigen Vollstreckung gem. § 61 Verwaltungsverfahrensgesetz, doch
ist kaum vorstellbar, wie die Bauverpflichtung denn vollstreckt werden sollte, abge-
schen davon, daf auf den blofen Vertrag keine Grundverfliigung gestiitzt werden
diirfre’*.

Im iibrigen ist die Kapazitit und Bereitschaft der Behorde, die Erbringung der
»Gegenleistung« zu iiberpriifen, ohnehin begrenzt. Das zustindige Amt fir Woh-
nung und Stidtebauforderung hat fiir den ganzen Bereich der Zweckentfremdung

49 BVerfGE 55, 249 (259 ).

so Zur Kritik an der Sickereffekesthese vgl. S. Schuster, R. Gltter, Liflt sich die Wohnungsversorgung
sozial schwacher Haushalte durch Sickereffekte verbessern? WM 1984, 91. Zur Verwendung durch das
BVeriG s. auch R. Giitter, Das Zweckentfremdungsverbot als Problem kommunaler Wohnungsbestands-
politik, WM 1981, 147 (148).

51 Mit DM goz pro qm ist sie ungefahr so hoch wie die normale Abstandssumme fiir Zweckentfremdung,
die 1983 zwischen DM 3¢2 und DM 620 pro gm betrug.

s2 Vgl. BVerwGE g0, 171,



(Uberwachung ungenehmigter Zweckentfremdung, Genehmigungserteilung, Uber-
wachung des Auflagenvollzugs) nur eine halbe Verwaltungsstelle zur Verfiigung.
Deshalb, aber auch aus Griinden der Schonung investitionsbereiter Antragsteller,
verzichtet die Behorde denn auch fast ganz auf eine Nachpriifung darauf, ob die Zahl
der behaupteten Arbeitsplitze auch tatsichlich entsteht.

Effekte

Har nun das Flexibilititsmodell im Endergebnis mchr oder weniger Zweckentfrem-
dungen zugelassen als das Interventionsmodell, und hat es iiber Auflagen secine wei-
ter gesteckte funktionale Gesamtbetrachtung durchsetzen konnen?

Es spricht einiges dafiir, daf die Behordenpraxis von der Unterschiedlichkeit der
beiden Modelle wenig beriihrt worden ist. Die Statistik der Genehmigungen zeigr,
daf jeweils nur eine verschwindend geringe Anzahl von Antrigen abgelchnt wurde.
Lediglich 1981 und 1982 licgt dic Zahl etwas hoher, was auf cine voriibergehende
politische Aufmerksamkeit der politischen Spitze fiir das »issue« Zweckentfrem-
dung zuriickzufiihren ist.?

Zweckentfremdungsantrage und -genehmigungen in Bremen (Stadt)*

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

1972 1 3 4 ) o o o

1973 | 68 33 84 4 ° 1 2

1974 o] 28 75 ° 1 2 o

1975 | 68 1§ 74 1 o 6 1

1976 | 66 29 88 2 o 3 2

1977 | 88 2§ 101 1 ° 7 4

1978 | 118 32 128 2 o 1S 5

1979 | 102 33 I 3 1 18 1

1980 | 104 29 117 3 o} (o) 2

1981 | 71 33 85 9 0 4 13

1982 | 68 §o 103 7 ? ? 10

1983 | 64 40 102 13 2 ? 2

* Eigene Erhebungen

Allerdings konnte es sein, dafl vicle potentielle Antragsteller im Wege informeller
Vorgespriche abgeschreckt werden. In der Tat finden Vorgespriche im Umfang von
etwa der doppelten Zahl der Antragstellungen statt. Sie bestehen freilich zum grofien
Teil in der blofen Auskunftserteilung iiber die Rechtsgrundlagen und Behdrdenpra-
xis und seltener in der Erorterung konkreter Fille. Auch haben sie hiufig das Ergeb-
nis, dafl eine Wohnung gar nicht in den Anwendungsbereich der ZwEVO fillt.
Jedenfalls ist fiir unseren Zusammenhang festzuhalten, daf sich insofern kaum ecin
Unterschied zwischen der »interventionistischen« und der »flexiblen« Phase
zeigt.

§3 Damals muBte jede geplante Genehmigung vor endgiiltiger Entscheidung der Aufsichtsbehorde vorgelegt
werden. Viele von den Ablehnungen sind ins Widerspruchsverfahren gegangen und dort teils noch
anhingig.
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Dic groRziigige Genchmigungspraxis, die in der Bundesrepublik durchaus nicht
alleinsteht’®, wird unter dem Flexibilitditsmodell (also in der zweiten Phase) auch
nicht erwa 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 interessant ist, dall die
Zahlungsauflagen ganz iiberwiegend zu Widerspriichen der Genehmigungsadressa-
ten fithren, Die Erwartung des flexiblen Rechtsvollzugs, daft der Tausch »Befreiung
gegen Abgabe« friedlich ohne Rechtsmittel verlaufe, erfiillt sich also nicht. Abgese-
hen davon ist das Aufkommen aus der Abgabe, das jahrlich ca. DM 100 coo aus-
macht, keineswegs ausreichend, um die verloren gegangenen Wohnungen zu erset-
sen. Wenn es zu dem Flexibilititsmodell gehort, dafl gegen die Freigabe eines qua-
litativen Verhaltens (Zweckentfremdung) »abstraktes« Geld fiir funktionale Aquiva-
lente beschafft wird, so erweist sich auch diese Erwartung als trigerisch.

Resitmee

7 usammenfassend fiihrt die Praxis unter beiden Rechtsmodellen zur Durchsetzung
der sogenannten Krifte des Marktes, d. h. der Umnutzungsdynamik der Bodenrente
und investitionswilliger Kapitalien. Unterschiedlich ist lediglich die Erklirung der
Wirkungsweise des Rechts. Im Interventionssyndrom scheitert das Recht: Die 6ko-
nomischen Zwinge erweisen sich als stirker und dringen die Behorde zum Nichts-
tun, zur Nachgicbigkeit oder auch zum Aushandeln und zum Austausch eigenen
Interventionsverzichts gegen gewisse Anpassungen des Bauherrn. Im Flexibilitdts-
syndrom rationalisiert das Recht seine cigene Durchserzungsunfihigkeit, indem es
seine (nichtstuerische, nachgiebige, tauschférmige) Praxis zum Programm erhebt.
Dic weitere Folge der unterschiedlichen Syndrome kann freilich auch die Praxis
beriihren.’s Im Interventionssyndrom hat die Behdrde einen relativ festen Bezugs-
punkt, von dem aus sie Nachgiebigkeit zeigen und gegen Gegenleistungen »verkau-
fen« kann und an dem sie bei unvorsichtiger Offentlichkeitspolitik gemessen wird,
Im Flexibilititssyndrom fehlt dieser Bezugspunkt. Die Behorde hat in Aushand-
lungssituationen deshalb nichts anzubieten und wird woméglich noch weniger errei-
chen als im Interventionssyndrom. Andererseits bleibt sie mangels eindeutiger Mafi-
stibe von offentlicher Kritik verschont — kurzfristig, denn die Kritik wird auf eine
héhere Ebene verwiesen, namlich die der Legitimitit eines bestimmten Regelungs-
modells insgesamt. Aus Einzelfallkritik wird so u. U. mehr oder auch weniger dif-
fuse Strukturkritik. Das Recht, das die Tauschrationalitit internalisiert, verliert seine
Legitimitit dann auch als Recht.

54 Nach der Auszihlung des Referats fiir Stadtplanung und Bavordnung der Stadt Miinchen wurden 1983
bei 355 eingehenden Abbruchantrigen kein Abbruchantrag abgelehnt und bei 432 Nutzungsinderungs-
antrigen 17 abgelehnt. Allerdings sind §8 Antragsriicknahmen verzeichnet, unter denen sich vermutlich
abgeschreckte Fille verbergen, da sog. Negativatteste (Bescheinigung der Nichtanwendbarkeit der
ZwEVQ) gesondert gezihlt werden. Nach dem Arbeitsbericht des Amtes fiir Wohnungswesen der Stadt
Koln (zitiert bei H, Poctes, WM 1983, 249) wurden 1982 bei 125 Genehmigungen 4 Ablehnungen
erteilt.

s5 Vgl dazu ausfithrlicher G. Winter, Bartering Rationality in Regulation. A Comparative Perspective.
Erscheint Anfang 1985 in Law and Society Review.



