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§ 1 EINFUHRUNG

A. Die Baurechtsklausur im Juristischen Staatsexamen

Baurechtliche Themen sind beliebter Prifungsgegenstand i.R.d. éffentlich-rechtlichen Klausuren in den Ubungen fiir Fortgeschritte-
ne und vor allem der juristischen Staatsexamina; nicht zuletzt deshalb, weil sich hierbei sehr gut Querverbindungen zum sonstigen
Verwaltungsrecht (z.B. zum Beschlussverfahren im Gemeinderat innerhalb des Aufstellungsverfahrens von Bauleitplanen) herstellen
lassen. Zudem ist eine prozessuale Einkleidung ublich, wobei sich z.B. im Bereich des baurechtlichen Nachbarschutzes Spezialpro-
bleme stellen.

1

Wegen der Abstraktion eines Lehrbuches fallt es den Studierenden aber oft sehr schwer, die erlernten Probleme in der Klausur dort zu
verorten, wo sie wirklich hingehéren. Zudem verliert man aufgrund einer Fiille von Einzelfakten zu leicht den Uberblick und sieht ,vor
lauter Baumen den Wald nicht mehr”. Dieses Skript verfolgt daher eine examens- und damit klausurtypische Herangehensweise, die
eine moglichst prifungsnahe Darstellung ermdglicht und die Dinge dort problematisiert, wo sie systematisch in der Klausur behandelt
werden miissen. Nicht trdges Wissen, sondern der Uberblick, das mit Wissen untermauerte Verstandnis fiir das System sind die
Voraussetzungen flir das gute Bestehen einer Klausur.

Ausgehend von dieser Konzeption werden nach einer kurzen Einfuhrung die typischen Klausurvarianten im Einzelnen dargestellt.
Innerhalb der verschiedenen Klagearten werden alle wichtigen baurechtlichen Gesichtspunkte umfassend und an der richtigen Stelle
aufgezeigt. Am Ende werden noch einige Sonderprobleme abgehandelt.

B. Zum Begriff des Baurechts

Umfasst werden vom Begriff des Baurechts all diejenigen Vorschriften des Privat- und Verwaltungsrechts, die sich auf Art und Maf}
der baulichen Nutzung eines Grundstlicks, die Ordnung der Bebauung und die Rechtsverhaltnisse der an der Erstellung eines Bau-
werkes Beteiligten beziehen.

Aus dieser Umschreibung ergibt sich eine Zweiteilung in einen 6&ffentlich-rechtlichen und einen privatrechtlichen Bereich:

|. Das private Baurecht

Zum privaten Baurecht zahlt man zum einen die §§ 611 ff., 631 ff. BGB", die das Verhaltnis zwischen Bauherrn und Bauunternehmer
bzw. Architekt regeln. Zum anderen sind die §§ 903 ff. BGB? Teil des privaten Baurechts, die die Bebauung oder Unterhaltung eines
Bauwerkes allein im Hinblick auf bestimmte Einzelpersonen, insbesondere die Nachbarn regeln.

3

Auf diese Vorschriften haben Behdérden beim Erlass von BaumaRnahmen grundsatzlich keine Rucksicht zu nehmen, vgl. nur
§ 58 Il LBO.

hemmer-Methode: Liquide Privatrechte sind unbestrittene oder durch rechtskraftiges Zivilurteil festgestellte Anspriiche.
In den Féllen, in denen der Bauherr aus zivilrechtlichen Griinden nicht nur voriibergehend keinen Gebrauch von der
Baugenehmigung machen kann, fehlt ihm fiir die Verpflichtungsklage das Bescheidungsinteresse (Rechtsschutzbediirfnis).

Il. Das offentlich-rechtliche Baurecht

Gegenstand im Folgenden ist das offentliche Baurecht.

4

Unter offentlichem Baurecht ist die Gesamtheit aller Rechtsvorschriften zu verstehen, die die Zulassigkeit und die Grenzen, die
Ordnung und die Foérderung der baulichen Nutzung des Bodens, insbesondere durch Errichtung, bestimmungsgemafle Nutzung,
wesentliche Veranderung und Beseitigung baulicher Anlagen, unter Berlicksichtigung offentlicher Interessen betreffen.

1 In der Praxis oft erganzt durch die Einbeziehung der VOB/B. Architekten- und Ingenieurvertrage sind immer nur BGB-Vertrage; eine VOB/B-
Einbeziehung ist, wenn Uberhaupt, dann nur bei Unternehmervertragen moglich.

Vgl. aber auch Art. 62 ff. AGBGB sowie Art. 124 EGBGB.

BVerwG, NVwZ 1994, 482 - 483 = jurisbyhemmer (Wenn dieses Logo hinter einer Fundstelle abgedruckt wird, finden Sie die Entscheidung
online unter ,juris by hemmer*: www.hemmer.de), (Az. 4 B 110/93), teilw. and. VGH Mannheim, ESVGH 35, 27 - 29, (Az. 3 S 352/84).

4 Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, Einleitung Rn. 3.

w N



Schon dieser Begriffsbestimmung kann die besondere Bedeutung entnommen werden, die das (6ffentliche) Baurecht sowohl fir den
Einzelnen als auch die Alilgemeinheit besitzt.
5

Durch die Entscheidung, wo und in welcher Weise (Wohn-)Gebéaude errichtet werden dirfen, werden maRgeblich die Lebensverhalt-
nisse jedes Einzelnen beeinflusst. Zudem werden durch die Bestimmung von Ort, Art und Umfang gewerblicher Ansiedlungen we-
sentliche Daten fiir die wirtschaftliche Entwicklung gesetzt. Gestaltet werden so die auReren Bedingungen fir das Zusammenleben
einer gewissen (unter Umstanden wachsenden) Bevolkerungszahl auf einem in seinem Umfang nicht vermehrbaren Raum.

Die Verpflichtung, angemessene Lebensverhaltnisse und Entwicklungsmaoglichkeiten der Gesamtheit und des Einzelnen zu gewahr-
leisten, ergibt sich bereits aus dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 | GG).

6

Aufgabe des Baurechts ist, dieser Pflicht durch Vorbereitung und Durchfiihrung entsprechender Mafinahmen nachzukommen sowie
gleichzeitig die damit verbundene Kollision von Individual- und Allgemeininteressen (z.B. bei Belangen der Umwelt) auszugleichen.

C. Der Grundsatz der ,,Baufreiheit*

Alle baurechtlichen Vorschriften sind vor dem Hintergrund des Art. 14 | GG zu sehen, denn zum Inhalt des dort geschitzten Eigen-
tums an Grund und Boden gehdrt auch das Recht der baulichen Nutzung.

7

Dieses ,Recht zum Bauen®, die sog. ,Baufreiheit*,° gewahrt jedem Einzelnen grundsatzlich ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Be-
bauung seines Grundstticks, jedoch nur im Rahmen der Gesetze, die das Eigentumsrecht des Art. 14 | GG in verfassungsrechtlich
zulassiger Weise einschranken. Eine Freiheit, sein Grundstick nach Belieben bebauen zu dirfen, gibt es damit 6ffentlich-rechtlich
nicht.®

8

Die Grundrechtsbindung fuhrt jedoch dazu, dass die Erteilung einer Baugenehmigung nicht in das Ermessen der Behdrde gestellt
werden darf. Wenn 6ffentlich-rechtliche Gesetze, die die Baurechtsbehérde zu prifen hat, nicht entgegenstehen, hat der Bauherr
einen Anspruch auf Baugenehmigung (§ 58 | LBO).”

Fur einen Bauherrn, der nicht Eigentimer ist, ergibt sich die ,Baufreiheit” aus dem Grundsatz der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 21 GG).8

Typischerweise sind die Normen des offentlichen Baurechts zuldssige Inhalts- und Schrankenbestimmungen im Sinne von
Art. 14 1 S. 2 GG.® Einzelne bauliche MaRnahmen (z.B. Festsetzungen in einem Bebauungsplan) kdnnen allerdings auch Enteig-
nungscharakter haben. Schranken i.d.S. sind jedenfalls die Vorschriften des Bauplanungs- und Bauordnungsrechts.

|. Bauplanungsrecht

Das im BauGB in Verbindung mit der BauNVO geregelte Bauplanungsrecht befasst sich mit dem Recht der Raumplanung durch die
Gemeinden und der Zulassigkeit der Nutzung von Grund und Boden, also Art und MaR der baulichen Nutzung (Bodenrecht).

10

Il. Bauordnungsrecht

Das Bauordnungsrecht ist in der LBO geregelt und befasst sich grundsatzlich mit den sicherheitsrechtlichen Anforderungen an bau-
liche Anlagen und mit dem bauaufsichtlichen Verfahren.™

11

5 Grundlegend bereits das Preul’. Allgemeine Landrecht: ,In der Regel ist jeder Eigentimer seinen Grund und Boden mit Gebauden zu beset-
zen, oder seine Gebaude zu verandern wohl befugt® (§ 65 | ALR).

6 Lesenswert schon H. Schulte, Das Dogma Baufreiheit, DVBI. 1979, 133.

7 Die Baugenehmigung wird daher als praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt bzw. als Kontrollerlaubnis bezeichnet. Zum Begriff vgl. Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 51 ff.

8 BVerwGE 42, 115 - 118 = jurisbyhemmer, (Az. IV C 49.71).

9 BVerwG, DOV 1998, 600 - 603 = jurisbyhemmer, (Az. 4 C 10/97).

10 Durchbrechungen gibt es z.B. in § 74 LBO, der planungsrechtlichen Charakter hat.



Art. 141 GG

Schranken
Bauplanungsrecht Bauordnungsrecht sonstiges OR

hemmer-Methode: Lernen Sie Rechtsgebiete nie isoliert. Es bestehen immer Querverbindungen zu anderen Rechtsgebieten.
Das verfassungsrechtliche Fundament des Baurechts ist hierfiir ein Beispiel. Oft wird sich der Bauherr oder ein Nachbar in
der Klausur sogar direkt auf die Grundrechte berufen. lhre Aufgabe ist es dann, innerhalb der Lésung das Verhiltnis von
Grundrechten zum materiellen Baurecht an der richtigen Stelle darzustellen.

D. Rechtsquellen

Baurechtliche Regelungen finden sich sowohl in Bundes- als auch in Landesgesetzen.

12

I. Baugesetzbuch

Die bundesrechtlich wichtigste Quelle ist das Baugesetzbuch (BauGB). Von Prifungsrelevanz sind hier insbesondere die §§ 29 ff.
BauGB uber die Zulassigkeit von Vorhaben sowie die Vorschriften tber die Inhaltsanforderungen von Bauleitplanen (§§ 1 — 10, 214
ff. BauGB).

13
¢ BauNVO

Des Weiteren von Bedeutung ist die Baunutzungsverordnung (BauNVO), die auf § 9a BauGB beruht, und die im Wesentlichen auf-
fuhrt, was in Bauleitplanen dargestellt und festgesetzt werden kann.

Il. Baden-Wiirttembergische Landesbauordnung

Daneben haben die einzelnen Lander Bauordnungsgesetze erlassen. In Baden-Wirttemberg ist dies die Landesbauordnung (LBO).

14

lll. Gesetzgebungskompetenz

Diese Aufteilung in Bundes- und Landesrecht ist Folge der verfassungsrechtlichen Kompetenzvorgaben des GG.

15
Eine ausdrickliche Zuweisung einer Kompetenz ,Bauwesen® an den Bund ist in den Art. 70 ff. GG nicht zu finden.

Geregelt ist in Art. 74 1 Nr. 18 GG lediglich ein Teilbereich, namlich das Bodenrecht. Im bedeutenden Baurechtsgutachten' stellte
das BVerfG fest, dass hierzu insbesondere das Recht der stédtebaulichen Planung, der Baulandumlegung, der ErschlieRung sowie
der Bodenbewertung gehore. Gleichzeitig lehnte es das Gericht ausdriicklich ab, aus Art. 74 | Nr. 18 GG im Wege einer Gesamt-
schau eine Bundeskompetenz fir das Baurecht insgesamt, insbesondere flr das ,Baupolizeirecht im bisher gebrauchlichen Sinne*,
abzuleiten. Weil die Gesetzgebungskompetenz in Art. 74 | Nr. 18 GG eine konkurrierende ist, hat das Land die Moglichkeit, selbst
bodenrechtliche Regelungen zu treffen, solange und soweit der Bund keine erschépfende Regelung getroffen hat (Art. 72 | GG), wie

11 Dieses hatte die Bundesregierung im Zuge der Vorarbeiten zum BBauG beantragt (méglich war das gemafR § 97 BVerfGG, die Bestimmung
wurde inzwischen aufgehoben); abgedruckt in BVerfGE 3, 407 - 439 = jurisbyhemmer, (Az. 1 PBvV 2/52).



z.B. durch § 74 LBO.
16

Hinsichtlich der Ubrigen Bereiche jenseits des Bodenrechts bleibt es bei der Regel des Art. 70 | GG, wonach die Lander fiir die Ge-
setzgebung zustandig sind.

IV. Sonstige Rechtsvorschriften

Darliber hinaus kann firr die Beurteilung eines baulichen Vorhabens auch eine Vielzahl anderer 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften
einschlagig sein, so z.B. naturschutzrechtliche, immissionsschutzrechtliche oder denkmalschutzrechtliche Regelungen. Diese sind
jedoch allenfalls im Schwerpunkbereich priifungsrelevant.

17

Baurecht
Privates Baurecht Offentliches Baurecht
§§ 903 ff. BGB Bauplanungsrecht | | Bauordnungsrecht, erganzend
Nachbarrechts- geregelt in geregelt in LBO sonstiges offentl.
gesetze BauGB + BauNVvO Recht,

Spezialgesetze

hemmer-Methode: Vergegenwartigen Sie sich noch einmal, dass die verschiedenen gesetzlichen Vorschriften in der Klausur
bei der Frage nach der materiellen Zuldssigkeit von Bauvorhaben stets nebeneinander zu iiberpriifen sind. Denn ein
Bauvorhaben ist nur dann zulassig (d.h. die Genehmigung darf nur dann erteilt werden), wenn es (auch sonstigen) 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften, die im bauaufsichtlichen Verfahren zu priifen sind, nicht widerspricht.'? Eine Baurechtsklausur
kann deshalb im Examen wie auch in der Fortgeschritteneniibung zu einem regelrechten Rundumschlag durch das formelle
und materielle Baurecht werden. Zusitzlich werden typische Fragen der VwGO eine Rolle spielen.

Achtung: Fiir diejenigen, die bislang noch keine oder erst wenige Baurechtsklausuren geschrieben bzw. gelesen haben,
empfiehlt es sich zum besseren Verstindnis der folgenden Ausfiihrungen, vorab einmal den Ubungsfall unter Rn. 256 am
Ende dieses Kapitels kurz zu liberfliegen: Wer das Ziel kennt, findet den Weg leichter!

Ubersicht iliber die Klagearten im Baurecht

12 S0 §581S. 1LBO und - zumindest entsprechend - auch alle anderen Landesbauordnungen.
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§ 2 DAS BEGEHREN EINER BAUGENEHMIGUNG

Baurechtsstreitigkeiten beginnen nicht erst dann, wenn eine Baugenehmigung bereits erlassen oder gar eine bauliche Anlage errich-
tet ist. Haufig ist namlich bereits firr die Erteilung der vom Bauherrn begehrten Baugenehmigung die Austragung eines gerichtlichen
Rechtsstreits notwendig.

18

Bsp.: Bauherr Berti (B) méchte sein Grundstiick mit einem Zweifamilienhaus bebauen. Die von ihm bei der zustdndigen Behérde
beantragte Baugenehmigung wird ihm mit der Begriindung verweigert, dass sein Vorhaben den Festsetzungen des flir dieses
Gebiet geltenden qualifizierten Bebauungsplans widerspreche. Nachdem B das Widerspruchsverfahren erfolglos und ordnungs-
gemdal durchgefiihrt hat, erhebt er Klage beim zustédndigen Verwaltungsgericht mit dem Antrag, den Trdger der Behérde zur
Erteilung der Baugenehmigung zu verurteilen.

Hat die Klage Erfolg?

hemmer-Methode: Selbstverstandlich entspricht dieser Fall nicht dem Examensniveau. Er soll lediglich in die im Folgenden
dargestellte sehr examenstypische Grundkonstellation einfiihren.

A. Zulassigkeit der Klage

Kurziibersicht zur Zulédssigkeit der Klage:
I. Eréffnung des Verwaltungsrechtsweges

1. Klageart: Verpflichtungsklage, da VA begehrt wird

Il. Klagebefugnis (§ 42 1l VwGO): méglicher Anspruch aus § 58 1 S. 1 LBO
IV. Vorverfahren, § 68 1 S. 1, Il VwGO

V. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

VI. Sonstiges

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges

hemmer-Methode: Sie konnen die Priifung des Verwaltungsrechtsweges im Aufbau auch als Station vor der Zulédssigkeit
priifen. Ein ,,salomonischer” Weg ist hier auch der Aufbau in Sachurteilsvoraussetzungen und Begriindetheit."

Da das Begehren einer Baugenehmigung als Streitgegenstand von Vorschriften des 6ffentlichen Baurechts bestimmt wird und somit
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt, die Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art ist und eine anderweitige Rechtswegzu-
weisung nicht ersichtlich ist, ist der Verwaltungsrechtsweg gemaf § 40 1 S. 1 VwGO eroffnet.™
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hemmer-Methode: Wenn die Er6ffnung des Verwaltungsrechtsweges derart unproblematisch zu bejahen ist, erscheint eine
kurze Priifung im Urteilsstil angebracht.

Il. Klageart
Die statthafte Klageart wird durch das Klagebegehren bestimmt, § 88 VwGO.

13 Umfassend zu dieser ,Problemstellung” Fischer, Zulassigkeit der Klage und Zuldssigkeit des Rechtswegs, Jura 2003, 748 - 751; Geiger,
Der Verwaltungsrechtsweg als Sachurteilsvoraussetzung, VBIBW 2004, 336; Fischer, Nochmals: Der Verwaltungsrechtsweg als Vorausset-
zung der Zulassigkeit der Klage, VBIBW 2005, 179.

14 Vgl. ausfuhrlich Hemmer/Wust/Christensen, Verwaltungsrecht |, Rn. 16 ff.



gung inhaltlich bereits im Voraus verbindlich prift und feststellt.

Der Vorbescheid dient der verbindlichen Klarung von Einzelfragen, wodurch im Einzelfall Arbeit, Zeit und Kosten gespart werden.
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Die wichtigste Wirkung des Vorbescheids ist die (dreijahrige) Bindungswirkung im nachfolgenden Baugenehmigungsverfahren (§ 57
I'S. 2 LBO)."™® Aus der Bindungswirkung folgt die Konsequenz, dass der Inhalt des Vorbescheids nur nachrichtlich in die spatere Bau-
genehmigung tbernommen wird. Dem Vorbescheid kommt aber, anders als der (Teil-)Baugenehmigung, keine Gestattungswirkung
(= Gestaltungswirkung) zu; er berechtigt nicht dazu, mit den Bauarbeiten zu beginnen. Er hat vielmehr lediglich Feststellungswirkung
und (nur) insoweit Bindungswirkung. Diese Bindungswirkung entfallt, auRer bei Fristablauf, nur nach MalRgabe der §§ 48 f. LVWVf{G,
setzt also einen Aufhebungsbescheid voraus.
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Da dem Vorbescheid keine Gestattungs-, sondern nur Feststellungswirkung zukommt, stellt er keine bauaufsichtliche Zulassung
eines Vorhabens nach § 212a | BauGB dar. Ein gegen den Vorbescheid gerichteter Widerspruch hat nach Auffassung des VGH
Mannheim aufschiebende Wirkung.®

hemmer-Methode: Wer nach erteiltem Vorbescheid zu bauen beginnt, baut wenigstens formell rechtswidrig, so dass eine
Baueinstellungsverfiigung ergehen kann, § 64 | LBO (Einstellung von Arbeiten). Bei gleichzeitiger materiell-rechtlicher
Rechtswidrigkeit ist sogar eine Abbruchsanordnung méglich, § 651S. 1 LBO.2

Der Antragsteller hat einen Rechtsanspruch auf Erteilung eines Vorbescheids, wenn das Vorhaben in den zur Prifung gestellten
Fragen den offentlich-rechtlichen Vorschriften nicht widerspricht. Entgegen dem missverstandlichen Wortlaut des § 57 1 S. 1 LBO
(sogenanntes Ermachtigungs-“kann®) steht der Verwaltung bzgl. der Erteilung kein Ermessen zu.
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Der wichtigste Unterfall des Vorbescheids ist die sog. ,Bebauungsgenehmigung.“ Der Begriff kommt im Gesetz nicht vor. Hierunter
ist die verbindliche Entscheidung uber die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit eines konkreten Vorhabens nach §§ 29 ff. BauGB zu
verstehen, also die Entscheidung Uber die so genannte (grundsatzliche) Bebaubarkeit des Grundstticks (daher der missverstandliche
Begriff). Auch die Bebauungsgenehmigung stellt keine Baugenehmigung dar.
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hemmer-Methode: Es besteht eine den Bauherrn schiitzende Amtspflicht des Beamten der Baurechtsbehérde, einen
Vorbescheid nicht zu erlassen, der den verfahrensgegenstandlichen baurechtlichen Vorschriften widerspricht.?' Ein nach
§ 839 BGB ersatzfahiger Schaden kann dem Bauherrn entstehen, der im Vertrauen auf die Richtigkeit des Vorbescheids
nutzlose Aufwendungen macht, wenn ihm die Baugenehmigung aus eben den Griinden, die den Vorbescheid rechtswidrig
machen, versagt wird. (Das setzt natiirlich den Wegfall der Bindungswirkung des Vorbescheids voraus, etwa durch
Riicknahme gemaR § 48 VwWVfG oder nach Ablauf der Bindungsfrist.??)

b) Die Teilbaugenehmigung (§ 61 | LBO)?

Bei der Teilbaugenehmigung handelt es sich nicht um eine teilweise Baugenehmigung, sondern um einen gestaltenden VA, mit dem
der Baubeginn fur einzelne Bauabschnitte freigegeben wird, vgl. § 611 S. 1 LBO.
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hemmer-Methode: In dieser teilweisen Gestattungswirkung liegt der entscheidende Unterschied zum bloRBen Vorbescheid!?*

Von der (Teil-) Baugenehmigung nach §§ 58, 61 1 S. 1 LBO ist wiederum der so genannte Baufreigabeschein zu unterscheiden, vgl.
§ 59 1 LBO. Erst mit Erteilung dieses Baufreigabescheins (,roter Punkt®) darf mit der Ausfiihrung des genehmigungspflichtigen Vor-

18 Vgl. dazu unten, Rn. 83 ff.

19 VGH Mannheim, NVwZ 1997, 1008 = jurisbyhemmer, (Az. 5 S 1959/96); a.A. Kopp/Schenke, VWGO, § 80 Rn. 65.

20 Dazu ausfihrlich unten Rn. 442 ff.; z.B. dann, wenn der Vorbescheid rechtswidrig und noch nicht unanfechtbar ist.

21 BGHZ 60, 112 - 119 (117) = jurisbyhemmer, (Az. Il ZR 256/68).

22 Im Verstreichenlassen der Bindungsfrist ohne Stellung eines Verlangerungsantrages ist kein Mitverschulden i.S.d. § 254 BGB zu sehen, da
einem solchen Antrag nicht hatte entsprochen werden dirfen: BGH, NJW 1988, 2884 - 2886 = jurisbyhemmer, (Az. Il ZR 232/86).

23 Zur Bindungswirkung vgl. unten Rn. 93.

24 Vgl. oben Rn. 25.





