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Vorbemerkung - Zum Gebrauch dieses Skripts

Das 6ffentliche! Baurecht ist ein Teil des Besonderen Verwaltungsrechts. In Studium
und Examen steht es in seiner Wichtigkeit dem Polizei- und Ordnungsrecht nicht nach.
In der Rechtspraxis ist es eines der bedeutsamsten Gebiete des Verwaltungsrechts tiber-
haupt. Der Zugang zum o&ffentlichen Baurecht wird allerdings vielfach als schwierig
empfunden, weil die meiste Literatur von Baupraktikern fiir Baupraktiker geschrieben
ist. Dieses AS-Skript richtet sich dagegen ganz nach den Bediirfnissen im Studium. Es
findet sich (nur) das, was in der baurechtlichen Fallbearbeitung in Studium und Examen
(Pflichtfach und Schwerpunktbereich) verlangt wird. Die dort gestellten Falle unter-
scheiden sich namlich erheblich von denen der ,Echt-Praxis”, auf die Kommentare und
Erldauterungswerke ansonsten ausgerichtet sind. Deswegen werden BPldne und FPldne
erst am Schluss erklart.

Baurechtliche Falle sind in der Praxis durch umfangreiche Unterlagen gekennzeichnet, z.B. Planzeich-
nungen, Schnitte, Ansichten, Gutachten verschiedenster Fachrichtungen (Immissionen, Verkehrsstro-
me, Umweltauswirkungen usw.), Lichtbilder, Karten, Protokolle von Ortsterminen und vieles mehr. Die
Bauverwaltungsakten umfassen oft viele Aktenordner, die Gerichtsakten mehrere Bénde. Die Prii-
fungsfalle in Studium und Examen bestehen dagegen nur aus ein bis zwei Textseiten. Plane gehoren
kaum, allenfalls als kleiner Planausschnitt, zum Sachverhalt. Studium und Praxis fallen also auseinander.

Dieses Skript ist so konzipiert, dass es trotz der verschiedenen LBauO bundesweit nutz-
bar ist. Soweit es auf die jeweilige landesrechtliche Bauordnung ankommt, sind stets die
jeweils einschlagigen Vorschriften aller 16 LBauO in einer Normenleiste nachgewiesen

(Beispiel: Baugenehmigung):
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Im Anhang findet sich zudem eine tabellarische Ubersicht, in der die fiir die Ausbil-
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dung wichtigen Vorschriften aller LBauO synoptisch nebeneinander aufgefiihrt sind.
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Dem Baurecht eilt der Ruf voraus, wenig greifbar (,schwammig”) zu sein. Das Ergebnis sei rein zufallig
(,Glucksspiel”, ,vollig unvorhersehbar”). Die Frage, ob sich ein Gebaude in die Eigenart der ndheren Um-
gebung ,einfligt”, oder ob eine bauliche Nutzung ,gebietsvertraglich” ist, lasst sich in der Tat nicht so
eindeutig beantworten wie die nach einer Fristversaumnis. Doch auch das 6ffentliche Baurecht ver-
langt systematische Gesetzesanwendung nach den strengen Regeln der Subsumtion. Die Wertungs-
offenheit der zahlreichen unbestimmten baurechtlichen Rechtsbegriffe sowie das Zusammenspiel ver-
schiedener Gesetze (BauGB, BauNVO, LBauO und Fachgesetze) verfihren allerdings mitunter dazu, die
Subsumtionsregeln nicht genau zu beachten. Dem hilft das Skript ab.

Das offentliche Baurecht zeichnet sich dadurch aus, dass es besonders intensiv von der
Rechtsprechung gepragt ist. Der blof3e Wortlaut der Norm geniigt fiir die baurechtli-
che Fallbearbeitung kaum. Es ist daher unabdingbar zu wissen, wie die Rechtsprechung
die baurechtlichen Tatbestandsmerkmale versteht. Dies wird vorwiegend anhand der
Rechtsprechung des BVerwG nachgewiesen, die — anders als die teils variierenden An-
sichten der flinfzehn OVG/VGH - bundesweit Geltung beanspruchen kann.

1 Privates Baurecht: vor allem §§ 903 ff., insbesondere §§ 907, 929, 1018 ff. BGB sowie die Nachbargesetze der Lander und
§§ 650 a ff. BGB (Bauvertragsrecht zzgl. VOB und HOAI).
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1. Teil: Uberblick

A.Grundlagen

2 Das Eigentumsgrundrecht (Art. 14 GG) umfasst das Recht, das Eigentum an Grund und
Boden baulich zu nutzen (,,Baufreiheit”).2 Das private Interesse an ungehemmter Bo-
dennutzung lauft dem Allgemeininteresse an einer geordneten Bodennutzung aller-
dings zuwider. Akzeptable Lebensverhaltnisse lassen sich nur erzielen, wenn es ein 6f-
fentliches Baurecht gibt, das die Bodennutzung am allgemeinen Wohl orientiert. Des-
wegen besteht die Baufreiheit von vornherein nur in den Grenzen, die das offentliche
Baurecht zieht. Die baurechtlichen Vorschriften sind Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG).

Die ,Baufreiheit” bezeichnet kein eigenes (Grund-)Recht, sondern steht schlagwortartig dafir, dass
Art. 14 GG bei baurechtlichen Entscheidungen zugunsten des Betroffenen zu beriicksichtigen ist. Ein
wortliches Verstandnis fuhrt in die Irre, denn die meisten Grundstticke in Deutschland sind nicht bebau-
bar. Nur wenn §§ 30-35 BauGB der Bebauung nicht entgegenstehen, darf gebaut werden. Das ent-
spricht dem herkommlichen Verstandnis des Art. 14 GG als normgepragtes Grundrecht:> Was als Eigen-
tum geschiitzt ist, ergibt sich erst aus dem einfachen Recht,? vgl. auch Rn. 150 ff. In der konkreten Fall-
I6sung ist Art. 14 GG praktisch bedeutungslos.®

3 Es gibt keine einheitliche Gesetzgebungskompetenz fiir das Baurecht. Vielmehr weist
Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG dem Bund die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fir
das Bodenrecht zu. Zu ihm gehért etwa das Recht der stadtebaulichen Planung,® die
sich vor allem nach dem BauGB und der BauNVO richtet. Deren Vorschriften sind fla-
chen- bzw. nutzungsbezogen. Dagegen sind die 16 Landes-Bauordnungen (LBauO) ob-
jektbezogen;’ sie sind an die Musterbauordnung (MBO)® angelehnt. Ihre Regelungen
dienen der Gefahrenabwehr und gehéren zum (Sonder-)Ordnungsrecht, fiir das aus-
schlieBlich die Lander nach Art. 70 GG gesetzgebungskompetent sind. Die LBauO regeln
auBerdem die Organisation, das Verfahren und die Genehmigungs- bzw. Eingriffsbefug-
nisse der zustandigen Behorden. Hinzu kommt das gemeindliche Ortsrecht. Ihre Pla-
nungshoheit (Art. 28 GG) liben die Gemeinden aus, indem sie einen Flachennutzungs-
plan firr ihr gesamtes Gemeindegebiet und verschiedene kleinrdumige Bebauungspla-
ne (BPlan, Satzung) als ortliches Baurecht erlassen (§ 10 BauGB). Weitere thematisch
spezielle Landes- und Bundesgesetze sind zu berlicksichtigen, vor allem das BImSchG,
daneben Natur- und Denkmalschutzgesetze, Landesplanungsgesetze usw. Der EU feh-
len bauplanungsrechtliche Regelungskompetenzen, gleichwohl passt sich v.a. das Bau-
planungsrecht dem EU-Primérrecht an.’

BVerfGE 35, 263; BVerwGE 120, 130; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr § 1 Rn. 7.

BVerfGE 58, 300, 330/336; BVerfG NVWZ 2010, 771, 772; AS-Skript Grundrechte (2018), Rn. 392 ff.
Eingehend Beaucamp JA 2018, 487 ff.

Muckel/Ogorek § 3 Rn. 2.

BVerfGE 3, 407, 424 f. (Rechtsgutachten, dazu: Reidt, in: Bracher/Reidt/Schiller Rn. 1 ff.); 77, 288, 298 f.
Kriiper/Herbolsheimer Jura 2017, 286.

Laufend fortgeschrieben von der Bauministerkonferenz, vgl. www.bauministerkonferenz.de; Battis Rn. 492.
VerfGH NRW NVwZ 2009, 1287; Muckel/Ogorek § 2 Rn. 5 f.; Battis/Mitschang/Reidt NVwZ 2017, 817.
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Uberblick

B. Priifungsrelevanz

Das 6ffentliche Baurecht ist besonders priifungs- und examensrelevant.'? Das liegt zum

einen daran, dass es nicht auf zweipolige Rechtsverhaltnisse (Bauherr und Baubehdrde)
beschrankt ist, sondern Dritte hinzutreten (Nachbarn, Gemeinde). Das fiihrt zu verfah-
rens- und materiell-rechtlichen Besonderheiten. Die baurechtlichen Nachbarrechtsbe-
helfe dienen als ,Blaupausen” fir alle anderen 6ffentlichen Rechtsgebiete mit Drittbe-
teiligung.!’ Zum anderen weist das Planungsrecht mit seinen oft auslegungsbeduirfti-
gen Begriffen und seinem Bestreben, eine Vielzahl gegenlaufiger Interessen zum Aus-
gleich zu bringen, 6ffentlich-rechtliche Spezialitaten auf, die zum Priifen einladen.

Arten von Baurechtsklausuren

m Der Bauherr verlangt von der Baubehdrde die Erteilung einer Baugenehmigung.

m Der Bauherr wehrt sich gegen eine Bauordnungsverfligung (z.B. Nutzungsuntersa-
gung) der Baubehorde.

B Der Nachbar greift eine Baugenehmigung an, die der Bauherr von der Baubehdrde
erhalten hat.

m Der Nachbar verlangt von der Baubehorde, dass sie gegen den Bauherrn einschrei-
tet (z.B. wegen eines ungenehmigten Bauvorhabens).

B Die Gemeinde greift die Baugenehmigung an, die die Baubehorde (Kreis) dem Bau-
herrn auf ihrem Gemeindegebiet erteilt hat, weil sie anders planen will.

m Der Bauherr, der Nachbar oder die Nachbargemeinde greifen einen Bebauungs-
plan inzident oder mit der abstrakten Normenkontrolle (§ 47 VwGO) an.

C. Das baurechtliche Grundschema

Ein Bauvorhaben ist rechtmafig, wenn es bauplanungsrechtlich (BauGB, BauNVO,
BPlan) und bauordnungsrechtlich (LBauO) rechtmafig ist und nicht gegen andere 6f-
fentlich-rechtliche Vorschriften verstoBt. Hieraus leitet sich ein Grundschema der Pri-
fung ab, das immer wiederkehrt. Es wird je nach Fallgestaltung lediglich variiert, indem
einzelne Punkte eingefiigt, ausgelassen oder vertieft untersucht werden. Nur bei der
Uberpriifung eines BPlans gelten andere Grundsatze.

Beispielsweise wird bei Nachbarrechtsrechtsbehelfen nur gepruft, ob der Bauherr gegen nachbarschit-
zende Vorschriften verstoBt (z.B. Riicksichtnahmegebot); dagegen bleiben im Allgemeininteresse erlas-
sene, nicht nachbarschiitzende Vorschriften auBen vor (z.B. ausreichende Anzahl von Stellplatzen).

Das Bauvorhaben ist rechtmaBig, soweit es nicht gegen die Vorschriften des BauGB
i.V.m. der BauNVO und ggf. den BPlan sowie gegen die LBauO verstdt und auch im
Ubrigen mit den éffentlich-rechtlichen Vorschriften in Einklang steht.

10 Brenner Jura 2018, 43; Edenharter Jura 2017, 1049; Janson/Schultes JuS 2016, 618; Decker JA 2014, 481.
11 Bo6hmJA 2013, 81.



Grundschema
RechtmaBigkeit eines Bauvorhabens

Bauordnungsrechtliche RechtmaBigkeit

In der bauordnungsrechtlichen RechtméaBigkeit wird das Vorhaben auf seine Uber-
einstimmung mit den Anforderungen der LBauO gepriift, u.a. ob das Baugenehmi-
gungsverfahren eingehalten ist. Daneben stellt die LBauO auch materielle Anforde-
rungen an das Bauvorhaben (Stellplatze, Verhinderung von Verunstaltung usw.).

Die LBauO tritt in Studium und Examen vor allem durch die Regelung des baubehérdlichen Verfah-
rens in Erscheinung. lhre materiellen Anforderungen an das Bauvorhaben sind kaum klausurrele-

vant. Die in der Praxis bedeutsamen Vorgaben der LBauO, z.B. der Abstandsflachen, der Standsi-
cherheit (Statik) oder des Brandschutzes, sind fiir die akademische Juristenausbildung zu technisch.

Il. Bauplanungsrechtliche RechtmaBigkeit

1

. In der bauplanungsrechtlichen Rechtmafligkeit wird gepriift, ob ein Vorhaben i.S.d.
§ 29 Abs. 1 BauGB den stdadtebaulichen Vorgaben der §§ 30-35 BauGB (i.V.m.
BauNVO und ggf. dem BPlan) widerspricht.

Diese Priifung wird oft schlagwortartig mit ,materieller Legalitat” umschrieben, obgleich darunter
auch die sachlichen Anforderungen fallen, die auBerhalb des BauGB an das Vorhaben gestellt sind.

2. Die Lage desBaugrundstiicks bestimmt, ob sich die stadtebauliche Zuladssigkeit nach

§ 30, § 34 oder § 35 BauGB richtet. Liegt das Grundstiick in einem BPlan-Gebiet
(,Plangebiet”, ,beplanter [Innen-]Bereich”), gilt § 30 BauGB. Fehlt ein BPlan oder ist er
unwirksam, liegt das Grundstlick aber in einem schon besiedelten Gebiet (,unbe-
planter Innenbereich”), ist § 34 BauGB einschldgig. Befindet es sich in keinem dieser
beiden Gebiete (,AuBenbereich”), richtet sich die planungsrechtliche Zuldssigkeit
nach § 35 BauGB.

3. Im Anschluss an die bisherige typisierte Priifung gewinnen die besonderen Einzel-

fallumstande an Bedeutung. Sie kdnnen sowohl zur planungsrechtlichen Zuldssig-
keit als auch zur Unzulassigkeit flihren. Ist das Vorhaben eigentlich (bei typisierter Be-
trachtung) planungsrechtlich unzuldssig, konnen die Einzelfallumstande es aus-
nahmsweise rechtfertigen, das konkrete Bauvorhaben doch zuzulassen (v.a. nach
§ 31 Abs. 2 BauGB). Ist das Vorhaben dagegen eigentlich zuldssig, kann es in seiner
konkreten Auspragung in der konkreten Umgebung trotzdem ausnahmsweise un-
zuldssig sein, weil es gegen das Gebot der Riicksichtnahme versto3t (v.a. nach § 15
Abs. 1 BauNVvO).

Faustformel: Das BauGB bestimmt wo, die LBauO wie gebaut werden darf.12

lll. Sonstige 6ffentlich-rechtliche Vorschriften

Nicht zur baurechtlichen RechtmaBigkeit i.e.S. zdhlen die sonstigen 6ffentlich-recht-
lichen Vorschriften wie z.B. das BImSchG, die DenkmalschutzG, die NaturschutzG, das
WHG usw. Diese Gesetze sind fiir die Rechtmafigkeit eines Vorhabens aber ebenfalls
wichtig und werden im Baugenehmigungsverfahren mitgepriift, soweit die LBauO
den Priifungsumfang der Baubehdrde nicht beschrankt.

12 StierRn. 2.




D.Die entscheidenden baurechtlichen Normen

In Ausbildungs- und Prifungsfallen missen neben der VwGO stets das BauGB, die 7
BauNVO, verschiedentlich ein (nur verbal beschriebener) BPlan sowie die LBauO neben-
einander angewendet werden. Hinzu tritt evtl. ein Fachgesetz. Zwar umfassen allein
BauGB, BauNVO und LBauO fast 400 Paragrafen. Fir Studium und Examen geniigt es
aber, nur wenige Vorschriften zu kennen und deren Zusammenspiel zu beherrschen.

Bei einem einzelnen Bauvorhaben, reichen in aller Regel die folgenden Vorschriftendes 8
BauGB, um Uber die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit befinden zu kénnen.

BauGB Inhalt

§29 Abs. 1 Einstiegsnorm fur die bauplanungsrechtliche Priifung, ,Tor" zu
§8§ 30, 34, 35 BauGB

§30Abs.Tu.3 Bauplanungsrechtliche Zulassigkeit eines Vorhabens, das in
einem BPlan-Gebiet liegt

§31 Ausnahmen und Befreiungen von den Festsetzungen des
BPlans oder von der BauNVO

§34 Abs.Tu.2 Bauplanungsrechtliche Zulassigkeit im unbeplanten Innenbe-
reich, insbesondere in einem Bereich, der einem der Baugebiete
der BauNVO entspricht

§35Abs. 1-3 Vorhaben im AuB8enbereich

§36 Einvernehmen der Gemeinde, wenn sie nicht selbst Bauauf-

sichtsbehorde ist

§212aAbs. 1 Keine aufschiebende Wirkung von Widerspruch bzw. Anfech-
tungsklage des Nachbarn gegen eine erteilte Baugenehmigung

Kommt es darauf an, ob ein BPlan wirksam ist (z.B. Normenkontrolle, Anwendbarkeit
von § 30 BauGB), sind noch folgende Vorschriften des BauGB bedeutsam.

BauGB Inhalt
§1 Abs.3 Planungsbefugnis und Planungspflicht
§1 Abs.6 Planungsleitlinien
§1Abs.7 Abwagungsgebot (i.V.m. § 2 Abs. 3)
§2 Abs. 1 Aufstellungsbeschluss
§ 2 Abs. 2 Nachbargemeindliche (,interkommunale”) Abstimmungspflicht
§§3,4 Beteiligung der Offentlichkeit und anderer Fachbehérden
§8Abs.1u.2 Zweck des BPlans, Entwicklung aus dem FPlan
§ 10 Abs.1u.3 Beschluss und Inkrafttreten des BPlans
§214 Abs. 1,2 u. 3 | Beachtlichkeit von Fehlern des BPlans
§215 Frist fir deren Geltendmachung
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Als Teil des BPlans (vgl. § 1 Abs. 3 S. 2 BauNVO) bzw. als Ersatz fiir einen nicht vorhande-
nen BPlan (vgl. § 34 Abs. 2 BauGB) kann die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit nicht
ohne die BauNVO festgestellt werden. Die BauNVO ist mindestens ebenso wichtig fiir
die L6sung eines Falles wie die §§ 30 ff. BauGB. Aus der BauNVO sind knapp die Halfte
der Vorschriften studienrelevant. Ihr Zusammenspiel mit dem BauGB und die Methode
ihrer Anwendung sind immer gleich.

BauNVO Inhalt
§1Abs.3 Einbeziehung der BauNVO in den BPlan
§§3-11 Baugebiete: Reine und allgemeine Wohngebiete, Dorf-, Misch-,
Kern- und Gewerbegebiete, Industriegebiete etc.
§§12-14 Stellplatze, freie Berufe, Ferienwohnungen, Nebenanlagen
§15 Einschrankungen im Einzelfall aus Griinden der Riicksichtnahme
§22 Bauweise

Das Bauordnungsrecht der jeweiligen LBauO ist stets zumindest am Rande beteiligt,
weil es das bauaufsichtliche Verwaltungsverfahren regelt. Die LBauO bestimmt die
zustandigen Behorden und stellt die Instrumente zur Verfligung, mit denen diese si-
cherstellen, dass das materielle Baurecht beachtet wird: Baugenehmigung, Vorbe-
scheid, Bauordnungsverfligungen.

Das Bauordnungsrecht dient der Gefahrenabwehr (,Baupolizei”, z.B. Statik), Verhiitung von Verunstal-
tungen, wohlfahrts- und sozialpflegerischen Belangen (z.B. Spielplatzpflicht) und der Sicherung 6kolo-
gischer Standards.'3 Das Bauplanungsrecht dient stidtebaulichen Zwecken.

Inhalt Normen der LBauO
Bauaufsichts- BW: §§ 46-48; BY: Art. 53; BIn: § 1 AG-BauGB, § 4 AZG, § 2 IV ASOG, § 58
behorde BauO; BB: § 57; Bre: §§ 57, 58; Hmb: § 58 BauO, § 3 BezVG;

He: §§ 60, 61; MV:§§ 57 f.; Nds: § 57, NRW: §§ 57 f.; RP: §§ 58, 60;
Saar: § 57-59; Sachs: § 57 |; LSA: § 56; SH: § 58; TH: § 57

Baugeneh- BW: § 58; BY: Art.68;BIn: § 71; BB: § 72; Bre: § 72;
migung Hmb: § 72; He: § 74; MV: § 72; Nds: § 70; NRW: § 74;
RP: § 70; Saar: § 73; Sachs: § 72; LSA: § 71; SH: § 73; TH: § 71
Bauvor- BE: § 57; BY: Art. 71; BIn: § 75; BB: § 75; Bre: § 75; Hmb: § 63;
bescheid He: § 76; MV: § 75; Nds: § 73; NRW: § 77; RP: § 72; Saar: § 76;
Sachs: § 75; LSA: § 74; SH: § 66; TH: § 74
Bauordnungs- BW: §§ 64, 65; BY: Art. 75, 76; BIn: §§ 79, 80; BB: §§ 79, 80;
verfijgungen Bre: §§ 78, 79; Hmb: §§ 75, 76; He: §§ 81, 82; MV: §§ 79, 80;
Nds: § 79; NRW: §§ 81, 82; RP: §§ 80, 81; Saar: §§ 81, 82;

(v.a. Baueinstellung,
Nutzungsuntersa- Sachs: §§ 79, 80; LSA: 8§ 78,79; SH: § 59 1I; TH: §§ 78, 79

gung, Beseitigung)

13 Battis Rn. 4.




Baugenehmigung

2. Teil: Baugenehmigung

Die staatliche Bauaufsicht, die darauf schaut, dass beim Bauen die o6ffentlich-rechtli- 11
chen Vorschriften eingehalten werden, lasst sich idealtypisch auf zwei verschiedenen
Wegen durchfiihren. Entweder wird der kiinftige Bau einer vorherigen Genehmigungs-
pflicht unterworfen: die Baugenehmigung wird nur erteilt, wenn das Vorhaben nach
den vorgelegten Planungen die Bauvorschriften erfillt. Oder es wird nicht vorab ge-
prift und erst nach der Realisierung des Vorhabens - gdf. viele Jahre spéater — geht die
Bauaufsicht nachtrdaglich mit einer Bauordnungsverfligung gegen das Vorhandene
vor, wenn ihr auffallt, dass das Gebaude nicht mit den 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten in Einklang steht. Beides hat Vor- und Nachteile. Ein vorgeschaltetes Baugenehmi-
gungsverfahren kann ein Vorhaben lange verzégern (mehrinstanzliche Gerichtsverfah-
ren). Dafiir bietet die erteilte Baugenehmigung als bestandskraftiger Verwaltungsakt
dem Bauherrn die Sicherheit, dass seine Investition dauerhaft und offentlich-rechtlich
weitgehend risikolos ist. Die nachtragliche Kontrolle erméglicht es dagegen, ein Bau-
vorhaben schnell umzusetzen. Der Bauherr tragt jedoch das volle (Investitions-)Risiko,
dass die Bauaufsicht im Nachhinein einen Baurechtsverstof3 feststellt und schlimmsten-
falls die Beseitigung des Baus verlangt.’®

Die LBauO sehen eine Kombination aus beiden Moglichkeiten vor. Im Grundsatzistda- 12
nach jedes Bauvorhaben baugenehmigungspflichtig. Allerdings muss meistens (Aus-
nahme: Sonderbauten wie Hochhduser, Krankenhduser, grof3flachiger Einzelhandel
usw.) nur das vereinfachte Genehmigungsverfahren mit reduziertem Priifungsumfang
durchgefiihrt werden, was zu einer Verfahrensbeschleunigung fiihrt. Daneben gibt es
einzeln aufgefiihrte Vorhaben geringer Bedeutung, die ohne vorhergehendes Verwal-
tungsverfahren realisiert werden (verfahrensfreie Vorhaben). Sie stellen typischerwei-
se keine Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit dar (Gartenlauben, Antennen, kleine Wer-
betafeln u.d.). Schliel3lich gibt es Vorhaben, die zwar eigentlich genehmigungspflichtig
sind, die aber vom Genehmigungsverfahren freigestellt sind. Das betrifft vor allem
normale Ein- und Zweifamilienhduser, die innerhalb eines BPlans liegen.

1. Abschnitt: Das Baugenehmigungsverfahren

A.Wesen und Wirkung der Baugenehmigung

Die Baugenehmigung dient der praventiven Kontrolle von Bauvorhaben. Als praventi- 13
ves Verbot mit Erlaubnisvorbehalt' schrinkt die Baugenehmigungspflicht die aus
Art. 14 GG folgende Baufreiheit'® nur formal ein. Denn der Bauherr hat einen gebunde-
nen Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung, wenn o&ffentlich-rechtliche Vor-
schriften nicht entgegenstehen, die im bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu

prifen sind.
LJETETEIT U TR T T
74 | 70 | 73 | 72

|58 |68 |71 | 72| 72| 72|74 | 72| 73|71|

14 Vgl. Garrelmann, Die Entwicklung des Bauordnungsrechts, 2010, S. 20 ff.; Mehde/Hansen NVwZ 2010, 14.
15 BVerwGE 20, 12; NdsOVG BauR 2013, 926; Barczak JuS 2018, 238, 239.
16 BVerfGE 35, 263; BVerwGE 120, 130; VGH BW BauR 2018, 77.
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Die Baugenehmigung ist ein Verwaltungsakt mit Doppelwirkung i.S.v. § 80 a VwGO. Sie
wirkt fir den Bauherrn beglinstigend. Fiir Drittbetroffene, insbesondere die Nachbarn,
kann sie belastend wirken.

Das Bauvorhaben muss formell und materiell baurechtmaBig (legal) sein. Die Unter-
scheidung ist im Baurecht (anders als z.B. im Wasserrecht) nétig, weil das Recht zum
Bauen bereits Inhalt des Eigentumsrechts (Art. 14 GG) am Grundsttick ist (,Baufrei-
heit”). Das Genehmigungsverfahren (bauordnungsrechtliche = formelle Baurechtma-
Bigkeit, LBauO) dient nur dazu, die Erflillung der materiellen gesetzlichen Voraussetzun-
gen des Bauens (bauplanungsrechtliche = materielle BaurechtmaRigkeit, BauGB/Bau-
NVO usw.) festzustellen.!”

Die Baugenehmigung ist ein Verwaltungsakt gemaR § 35 S. 1 VWVFG. Er besteht aus ei-
nem feststellenden und einem verfiigenden Teil. Die Baugenehmigung stellt fest, dass
dem Bauvorhaben die im Genehmigungsverfahren zu priifenden 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften nicht entgegenstehen und dem Bauherrn ein baurechtlicher Anspruch zu-
steht.'® Der verfiigende Teil besteht in der konstitutiven'® Aufhebung des Bauverbots
(vgl. Art. 68 Abs. 5 BauO BY, § 59 BauO BW, § 74 Abs. 7 BauO NRW), indem er —in der Re-
gel unausgesprochen - den Bau zur Ausflihrung freigibt (,Baufreigabe”). Weiterhin kon-
nen der Baugenehmigung Nebenbestimmungen (§ 36 VWVfG) beigegeben sein.

Griineintragungen. In der Praxis besteht die Baugenehmigung aus einem meist kurzen schriftlichen
Bescheid (,Bauschein”) und den eingereichten Bauvorlagen (Baupldne und -beschreibung) des Bau-
herrn, die die Bauaufsichtsbehoérde formlich zum Bestandteil der Baugenehmigung gemacht hat (durch
sog. ,Griinstempeln”).2® Daneben gibt es noch den ,Griineintrag” und den ,Griinvermerk®. Sie sind mit
griiner Tinte vorgenommene Korrekturen und geringfiigige Anderungen der Bauvorlagen, die in der
Baugenehmigung (Bauschein) fiir verbindlich erklart werden. Dieses nicht geregelte, aber bundesweit
bewahrte Instrument dient dem Zweck, mit vermuteter Zustimmung der Bauherrschaft den Bauantrag
dem zu prifenden materiellen Recht anzupassen und damit eine — nach den Umsténden des Einzelfal-
les unverhaltnismaBige - Versagung der Baugenehmigung zu vermeiden.

Die Feststellungswirkung der Baugenehmigung reicht nur soweit wie die Priifungs-
kompetenz der Bauaufsichtsbehorde, die sich wiederum nach der LBauO richtet.2! Un-
ter dem Stichwort ,Schlusspunkttheorie” wird seit langer Zeit dartiber gestritten, ob
die Baugenehmigung erst erteilt werden darf, wenn alle 6ffentlich-rechtlichen Geneh-
migungen fiir das Bauvorhaben (stralen-, wasser-, landschaftsschutz-, gaststatten-
rechtliche Erlaubnis usw.) vorliegen oder ob die Baugenehmigung unabhangig davon
ergeht.?2 Die Auswirkungen sind weitreichend. Nur wenn die Baugenehmigung der
Schlusspunkt aller Genehmigungsverfahren ist, verleiht sie dem Bauherrn &ffentlich-
rechtliche Investitionssicherheit. Ist sie es nicht, kdnnen andere Fachbehérden spater
weitergehende Anforderungen an das Vorhaben stellen oder seiner Realisierung sogar
ganz im Wege stehen. Der Streit wurde in den meisten LBauO dadurch entschérft, dass
sich der Prifungsumfang ausdriicklich auf den (primar) baurechtlichen Kontext be-

17 Vgl. BVerwGE 3, 351; BVerwG BRS 15 Nr. 117.

18 BVerwGE 48, 242, 245; 58, 124, 127; 69, 1; BVerwG ZfBR 2014, 375.
19 OVG NRW BRS 57 Nr. 256.

20 HessVGH NVwZ-RR 2017,177.

21 BVerwGE 99, 351; BVerwG BRS 57 Nr. 188; 65 Nr. 92.

22 OVG SH NordOR 2018, 267, dazu Kalscheuer/Purucker NordOR 2018, 251; Nachweise bei Anders JuS 2015, 604; Jide UPR
2013, 321; Hornmann NVwZ 2012, 1294.
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schrankt (,... keine offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen, die im bauauf-
sichtlichen Verfahren zu priifen sind“). Das behordliche Priifprogramm gibt die jeweili-
ge LBauO nach Verfahrensart bzw. Bauvorhaben gestaffelt vor.2> Nach dem Vorbild des
§ 64 S. 1 MBO umfasst es — mit landesrechtlichen Abweichungen - normalerweise das
Bauplanungsrecht (§§ 29-38 BauGB), die wichtigsten Vorschriften der LBauO sowie Vor-
schriften, die nicht in anderen Zulassungsverfahren geprift werden (vgl. § 64 Abs. 1
BauO NRW). Das Risiko ibersehener anderer offentlich-rechtlicher Vorschriften tragt da-
mit der Bauherr.?* Trotzdem soll keine Baugenehmigung (= Baufreigabe) erteilt wer-
den mussen, wenn offensichtlich?® &éffentliches Recht entgegensteht, das nicht im Prif-
katalog aufgefihrt ist. In solchen Féllen fehlt dem Bauantrag nach h.M. das Sachbe-
scheidungsinteresse und die Erteilung der Baugenehmigung kann abgelehnt werden
(vgl. Art. 68 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BauO BY;?% § 74 Abs. 1 Hs. 2 BauO He).’

Beispiele: In Bbg,28 Bremen,29 RP3 und SH wird (noch) umfassend das gesamte offentliche Recht ge-
pruft. In Bbg schlieBt die Baugenehmigung sogar alle erforderlichen weiteren Entscheidungen ein. In
SH holt die Bauaufsicht alle anderen Genehmigungen und Erlaubnisse ein und handigt sie zusammen
mit der Baugenehmigung aus (§ 67 Abs. 5 BauO SH). Da die Lander die Reichweite der Baugenehmi-
gung bestimmen,3" ist keine bundeseinheitliche Regelung zu erwarten. Das Problem des Priifungs-
und damit Regelungsumfangs ist derzeit nicht befriedigend gelc‘)’st.32

Die Baugenehmigung entfaltet eine weitreichende materielle Schutzfunktion. Der 19
feststellende Teil der bestandskréftigen und nicht anderweitig erledigten Baugenehmi-

gung hat eine sog. ,Legalisierungswirkung”>3 die dem Bauherrn dauerhafte Rechtssi-
cherheit gegeniiber Behorden, Gerichten und Nachbarn vermittelt.

m Ist die Baugenehmigung einmal wirksam erteilt, darf der Bauherr auch dann noch
bauen, wenn der Bau zwischenzeitlich nicht mehr genehmigungsfahig ware (z.B. Ge-
meinde andert den BPlan).

B Dem genehmigungskonform errichteten Gebdude kann nicht (spéter) entgegenge-
halten werden, es verstol3e gegen materielles Baurecht oder habe bei der Errichtung
gegen materielles Baurecht versto3en. Auch Eingriffe aufgrund von spateren Rechts-
anderungen (z.B. gedanderter BPlan, hohere bautechnische Anforderungen) wehrt
die Baugenehmigung grundsatzlich ab.

Hinweis: Diese vor allem formelle Wirkung darf nicht mit dem materiellen (passiven) Be-
standsschutz verwechselt werden, der darauf beruht, dass das Vorhaben irgendwann ein-
mal materiell baurechtmdBig war (s. Rn. 152).

23 Zu den komplizierten Konkurrenzfolgen: Wittreck VerwArch 100 (2009), 71.

24 Hornmann NVwZ 2012, 1294; Lechner, in: Simon/Busse Art. 68 Rn. 96.

25 OVG NRW, Beschl. v. 12.01.2015 - 2 B 1386/14.

26 Lechner, in: Simon/Busse Art. 68 Rn. 156 ff.

27 Vgl. Jade UPR 2013, 321, 322 (vor allem Fn. 23-27); auch andere Ansétze: Anders LKV 2017, 294, 296 f.
28 Dazu Hecker BauR 2006, 629.

29 Finkelnburg/Ortloff/Otto 11§ 7 Rn. 77.

30 OVGRP NVwZ-RR 2017, 906; AS 35, 35 (Rn. 8 ff.).

31 BVerwGE 99, 351; vgl. HessVGH NVwZ-RR 2018, 384 (385) einerseits, BayVGH, Beschl.v. 11.01.2013 - 15 ZB 11.128, BeckRS
2013, 46132 andererseits.

32 Siehe nur die Auffacherung bei Finkelnburg/Ortloff/Otto Il § 7 Rn. 67-84.

33 BVerwG ZfBR 2014, 375; NdsOVG NVwZ-RR 2014, 802; Schulte/Wittrahm JA 2018, 605, 607; kritisch: Hellhammer-Hawig,
in: Schonenbroicher/Kamp § 75 Fn. 19.
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Die Baugenehmigung legalisiert nur soweit wie der ihr zugrunde liegende Prifungsum-
fang reicht (s. Rn. 18).34 Umfassend wird meist nur bei den sog. Sonderbauten (Hoch-
hauser, Versammlungsstatten, Schulen usw.) gepriift. Im Normalfall des vereinfachten
Verfahrens ist das Baunebenrecht (Immissionsschutz-, Denkmalschutz-, Naturschutz-,
StraBenrecht usw.) typischerweise ausgeklammert. Auch eine Baugenehmigung
schiitzt das Vorhaben nicht vor den Anforderungen dieser Gesetze.

Um die Investition zu beschleunigen, sind im Genehmigungsverfahren kurze Bearbei-
tungsfristen gesetzt. Bei Fristablaufen ohne Bearbeitung treten Fiktionen ein.>

LI Tl
[ 54 |65 |69 [ 69 [ 6961 ] 70] 69| = =

Wird eine Baugenehmigung erteilt, das Bauvorhaben mehrere (drei/vier) Jahre aber
nicht verwirklicht oder langer unterbrochen, erlischt sie, wenn sie nicht verlangert wird.

iy ey 3 2
88|y | JEIGIE IR .
|62 |69 |73 [ 7373 |73 |7avu| 3| 71 |75 |74 | 74 | 73 | 72 [ 75 | 72 |

Im Ubrigen richtet sich die Fortdauer der Wirksamkeit der Baugenehmigung nach dem
allgemeinen § 43 Abs. 2 VwVfG.3® Wird das genehmigte Gebaude zerstort, erledigt sich
die Baugenehmigung (Regelungswirkung entfillt).3” Dasselbe gilt, wenn der Genehmi-
gungsinhaber auf sie verzichtet,3® was auch durch schliissiges tatsachliches Tun wie die
endgiiltige Nutzungsaufgabe3® oder die Riickgabe des Bauscheins*® geschehen kann.
Bei Streit wird mit der Feststellungsklage tiber die Fortgeltung entschieden.*!

Um die Baugenehmigungsbehdorde von der Priifung komplizierter zivilrechtlicher Sach-
verhalte zu entlasten, ergeht die Baugenehmigung nach den LBauO unbeschadet pri-
vater Rechte Dritter. Da das Privatrecht nicht mitgeprift wird, steht die Baugenehmi-
gung umgekehrt einem zivilrechtlichen Vorgehen gegen ein genehmigtes Vorhaben
nicht entgegen (s.Rn. 234). 42

SRR TTWIETE .
[ssu]esv|71v|72v [72Iv]721v| 74V | 72V] - |74|v|70|3|73|v|72|v|71 |v|73|v|71 V|

34 HmbOVG BRS 78 Nr. 153; Anders LKV 2017, 294; JuS 2015, 604.

35 OVG BB NVWZ-RR 2018, 96. Zum allgemeinen § 42 a VwVfG: AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1 (2017) Rn. 396.
36 BayVGH, Beschl. v.08.06.2018 - 9 CS 18.92; VGH BW BRS 82 Nr. 169.

37 BVerwGE 140, 221; BVerwG BRS 24 Nr. 193.

38 BVerwGE 84,209; VGH BW BRS 74 Nr. 164.

39 BVerwG BRS 63 Nr. 121; Decker BayVBI. 2011, 517, 523.

40 BayVGH, B.v.23.05.2017 -9 ZB 15.734.

41 VGH BW BRS 82 Nr. 169.

42 BVerwG BRS 60 Nr. 175.
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Baugenehmigung

Feststellende Wirkung Verfiigende Wirkung
zu prifende 6ff.-rechtl. Aufhebung des
Vorschriften stehen nicht praventiven Bauverbots
entgegen (,Baufreigabe”)

J

m Die Baugenehmigung setzt sich gegen spatere Rechtsanderungen durch

Legalisierungswirkung

m Das Bauvorhaben darf wahrend der Geltungsdauer verwirklicht werden, auch wenn
es nach aktueller Rechtslage unzuldssig ware

m Es kdnnen im Grundsatz keine nachtraglichen Anforderungen gestellt werden

m Reichweite: soweit das materielle 6ffentliche Rechtim Genehmigungsverfahren ge-
pruft worden ist

B. Baugenehmigungspflichtige Vorhaben

Baugenehmigungspflichtig sind grundsatzlich die Errichtung, Anderung und Nut- 25
zungsanderung baulicher Anlagen (genehmigungsbediirftige Vorhaben).

M | ey | s w HM ‘t* “ mm @ 5
60 | 61 | 60 | 59

|49|55|59|59|59I|59I|62|59I 59 | 581 62 59|

Die Beseitigung (Abbruch/Abriss) ist nur in manchen Landern genehmigungspflichtig 26
(Fettdruck). In den Ubrigen ist sie verfahrensfrei oder hochstens anzeigepflichtig.

4 Ly TufuSidhs
SR AT IS
IRk vs || W) §
| 49 |57V|61 |||| 59 |61V| 59 | 62 |61 ||||§?!| 60 | 61 |61 IV|61 III|6OIII| 62 |6OIII|

Bauliche Anlagen im bauordnungsrechtlichen Sinne sind alle mit dem Erdboden ver-
bundene, aus Bauprodukten hergestellte Anlagen (Legaldefinition in § 2 aller LBau0).*3
Eine feste Verbindung mit dem Boden muss nicht vorliegen, eigene Schwere genligt
(Wohncontainer). Auch die mittelbare Verbindung reicht aus. Uberdies werden in § 2 al-
ler LBauO andere Anlagen als bauliche Anlagen fingiert (z.B. Aufschiittungen und Ab-
grabungen, Lager- und Sportplatze, Geriiste).

Hausboot;** Werbeschild an Hauswand;* Windrider (Rotoren usw. sind Maschinen, keine Bauproduk-

te) tiber den Mast;*® tiglich an derselben Stelle auf- und abgebauter Verkaufsstand;*” aber nicht: be-
wegliche Mébel eines Biergartens.*8

43 Beim Verweis auf alle LBauO, ist die Bezeichnung ,Art.” der BayBauO mitzulesen.

44 OVGBB, Beschl.v. 10.07.2018 - OVG 2 S 13.18; OVG MV, Urt. v. 15.07.2015 - 3 L 62/10.
45 VGH BW BRS 50 Nr. 142; a.A. HmbOVG NVwZ-RR 2002, 562.

46 Schoneberg, in: Schonenbroicher/Kamp § 2 Rn. 3.

47 VGH BW BRS 27 Nr. 124.
(A

48 OVG NRW BRS 78 Nr. 138.
L
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Merke: Der bauordnungsrechtliche Begriff der ,baulichen Anlage” ist nicht gleichbedeutend
mit dem bauplanungsrechtlichen Anlagenbegriff. Man kann dieses Tatbestandsmerkmal
2.B.in § 29 Abs. 1 BauGB oder § 15 BauNVO nicht allein unter Riickgriff auf § 2 LBauO definie-
ren. Dogmatisch liegt der Unterschied in den unterschiedlichen Zwecken, die das Bauord-
nungs- und Bauplanungsrecht verfolgen. (Fall-)Praktisch hat die Unterschiedlichkeit der Be-
griffe kaum Auswirkungen (s. Rn. 43)%°

Errichtung bedeutet die erstmalige Herstellung eines Bauwerks oder die Wiederher-
stellung einer zerstérten Anlage. Die Anderung setzt voraus, dass der vorhandene Bau-
bestand in seiner Substanz umgestaltet wird (Umbau, Ausbau). Sie umfasst den dazu
notigen Teilabbruch. Eine Beseitigung (Abbruch) setzt den Willen zur endgiiltigen Ver-
nichtung der baulichen Anlage voraus.

Bei der Anderung sind Instandhaltung und Instandsetzung zu unterscheiden. Die Instandhaltung
dient dazu, die Gebrauchsfahigkeit und den Wert des Gebaudes zu erhalten, ohne dass die Konstrukti-
on und die duBere Gestalt des Gebaudes wesentlich verandert werden.”® Die weitergehende Instand-
setzung wird zur Anderung, wenn die BaumaBnahmen so intensiv sind, dass sie die Standfestigkeit be-
riihren (statische Nachberechnung notig) oder den Arbeitsaufwand fiir einen Neubau erreichen.”’

Ein Gebaude wird nicht abstrakt als solches genehmigt, sondern nur zu einem bestimm-
ten Zweck, z.B. zum Wohnen, zur Nutzung als Salzlager, zum Betrieb einer Buchhand-
lung.>? Deswegen unterliegt auch die bloRe Nutzungsinderung der Genehmigungs-
pflicht. Bei der Nutzungsanderung wird — ggf. ohne jede bauliche MaBnahme — nur der
bisherige Zweck der baulichen Anlage, nicht deren Substanz, verandert (Ladenlokal soll
zum Sonnenstudio werden). Da jede genehmigte Nutzung eine gewisse Variationsbrei-
te von Nutzungen beinhaltet, ist nicht jede geringfiigige Abweichung vom urspriinglich
genehmigten Zweck eine Nutzungsanderung. Aber wegen des praventiven Zwecks des
Baugenehmigungsverfahrens liegt eine Nutzungsanderung bereits vor, wenn nur die
Maoglichkeit besteht, dass das gedanderte Vorhaben bauplanungs- oder bauordnungs-
rechtlich (z.B. mit Blick auf die Nachbarn) anders zu beurteilen ist als vorher,53 etwa
wenn die neue Nutzung nach der BauNVO anderen Mafstiben unterliegt.”*

Die blo3e Nutzungsintensivierung bewegt sich in der Variationsbreite, die die bisherige Baugenehmi-
gung abdeckt. Erfasst sind vor allem Falle, in denen sich die tatsachlichen Verhéltnisse ohne Zutun des
Bauherrn dndern, z.B. ein bislang ruhiges Lokal wegen eines gednderten Gistegeschmacks plétzlich
zum vielbesuchten ,In-Lokal” wird.>®

Wird die genehmigte Nutzung (zundchst) aufgegeben und (spater) wieder aufgenom-
men, z.B. im Rahmen einer Betriebsnachfolge, die sich zeitlich hingezogen hat, stellt
sich die Frage, ob die alte Baugenehmigung noch gilt. Sie ist nur erloschen, wenn sich
ein zumindest konkludenter endgiltiger Verzicht des Genehmigungsinhabers feststel-
len lasst (s.Rn.23). Ein friiher vom BVerwG in anderem Zusammenhang vertretenes

49 Vgl. Guckelberger ZfBR 2013, 425; Decker BayVBI. 2011, 517, 523; Dziallas NZBau 2009, 436 jew. m.w.N.
50 BayVGH NVwZ-RR 2012, 956; OVG LSA BRS 79 Nr. 193; OVG BB LKV 2013, 427.

51 NdsOVG BauR 2018, 1258; OVG BB, Beschl. v.22.12.2016 - OVG 10 S 42.15; VGH BW BRS 78 Nr.150.

52 BVerwG BRS 48 Nr. 58; VGH BW NVwZ-RR 2015, 646 (erst Errichtungs-, spater Nutzungsgenehmigung).

53 BVerwGE 138, 166; OVG NRW, Beschl. v. 27.02.2018 - 10 A 2288/16; OVG BB NVWZ-RR 2016, 650 f.; NdsOVG BauR 2015,
1317.

54 BVerwG BRS 40 Nr. 56; Rappenglix JuS 2018, 685, 689.
55 NdsOVG NVwZ-RR 2014, 255.
56 BVerwG BRS 60 Nr. 68 (Ausgangsentscheidung); OVG Bln, Beschl. v. 10.07.2008 - OVG 10 S 31.07.




