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Vorwort und Benutzungshinweise

Dieses Studienbuch ist an den Anforderungen des Ersten und des Zweiten juristischen
Staatsexamens ausgerichtet. Samtliche hier dargestellten Rechtsgebiete sind in glei-
chem Mafle examensrelevant. Das Studienbuch soll dartiber hinaus auch fiir Studie-
rende der Hochschulen fiir die 6ffentliche Verwaltung, fir Referendarinnen und Refe-
rendare, die aus anderen Bundeslindern kommen, und fiir Praktiker hilfreich sein, die
sich in die Materie des baden-wurttembergischen Verwaltungsrechts einarbeiten
mochten.

Entsprechend seiner Bezeichnung verfolgt dieses Werk das Ziel, die jeweiligen Rechts-
gebiete in verstandlicher Form zu vermitteln. Dabei liegt der Schwerpunkt auf der
Darstellung der klausur- und examenstypischen Konstellationen. Diese ist so gestaltet,
dass mithilfe des erarbeiteten systematischen Wissens, insbesondere hinsichtlich der
Ermichtigungsgrundlagen und der Zustiandigkeiten in den jeweiligen Rechtsgebieten,
auch auf den ersten Blick als atypisch erscheinende Klausurfille gelost werden kon-
nen.

Das Studienbuch gliedert sich in die Kapitel Baurecht, Kommunalrecht, Polizeirecht,
Verwaltungsvollstreckungsrecht und Landesverfassungsrecht. Sie sind alle strukturell
gleich aufgebaut und nehmen alle landesrechtlichen Spezifika des materiellen Rechts
auf. Da sich zwischen den einzelnen Rechtsgebieten Uberschneidungen ergeben, wird
auf die Kapitel untereinander verwiesen. Dabei kommt es bewusst in angemessenem
Umfang zu Wiederholungen. Fragen des Verwaltungs- und Verfassungsprozessrechts
werden angesprochen, um ein entsprechendes Problembewusstsein zu schaffen; eben-
so werden Regelungen des Verwaltungsverfahrensrechts, wie etwa zum Begriff des
Verwaltungsaktes, zu dessen Bekanntgabe oder zur Anhorung, nur erortert, soweit sie
das jeweilige Rechtsgebiet konkret betreffen.

Die Orientierung an der Vermittlung des erforderlichen Priifungswissens bringt es mit
sich, dass die jeweiligen Rechtsgebiete nur im Hinblick auf ihre Klausurrelevanz, nicht
aber vollstindig dargestellt werden konnen. Dies wiirde den Umfang eines Studienbu-
ches iibersteigen. Gleichwohl erhebt dieses Werk den Anspruch, das fir ein erfolgrei-
ches Staatsexamen erforderliche Wissen umfassend und hinreichend zu vermitteln.

Wer den Inhalt dieses Buches kennt und verstanden hat, wird seine personliche Prii-
fungsreife jedoch nur dann erlangen, wenn es ihm gelingt, dieses Wissen auch in die
im Examen geforderten Klausuren umzusetzen. Hierzu ist ein umfangreiches Training
an examenstypischen Fillen erforderlich, idealerweise in Lehrveranstaltungen, in de-
nen die Moglichkeit zu ausfiihrlichen Riickfragen besteht, und in Klausurenkursen, in
denen eine umfassende Fehleranalyse betrieben wird. Im Gegensatz zum materiellen
Wissen verlangt die Klausurfahigkeit zusitzliche Erfordernisse, die sich nur durch das
regelmiaflige Schreiben von Klausuren und die eigenstindige Erarbeitung von Fallglie-
derungen erlernen lassen, wie zB das Erkennen von Problemen, die richtige Schwer-
punktsetzung, das Bewusstsein fiir logische Zusammenhinge, die Fihigkeit zur eige-
nen Argumentation, die Wahrnehmung von Informationen des Aufgabenstellers tiber



Vorwort und Benutzungshinweise

rechtliche Problemstellungen und die Ausformulierung in praziser und verstandlicher
Sprache.

Nach den Erkenntnissen der Lernpsychologie bleiben bei ausschlieSlichem Lesen nur
etwa zehn Prozent des Stoffes im Gedichtnis prasent. Die reine Lektiire eines Buches
ist daher dhnlich ineffektiv wie der Besuch einer ,,Vorlesung®, deren Funktion der Do-
zent oder die Dozentin allzu wortlich nimmt. Um diesem Problem ein wenig zu begeg-
nen, sind in diesem Studienbuch Fragen zur Lernkontrolle aufgenommen sowie Fille
und Losungen wiedergegeben. Bei letzteren handelt es sich um beispielhaft — und in
keiner Weise abschlieffend — aufgenommene typische Konstellationen, die aber bei
weitem nicht den Umfang einer fiinfstiindigen Examensklausur erreichen. Es soll mit
den Fillen in erster Linie gezeigt werden, wie die Losung einer Klausur zu gliedern
und sprachlich auszuformulieren ist. Bewusst wurde darauf verzichtet, direkt an den
Anschluss des Sachverhalts die jeweilige Losung abzudrucken. Ein Lerneffekt tritt nur
ein, wenn sich die Leserin oder der Leser des Sachverhalts zunichst stichwortartig
eine eigene Losung des Falles tiberlegt und erst dann die Losung nachschligt.

Auch die Fragen zur Lernkontrolle werden nur dann zu einem Wissenserfolg fiihren,
wenn sie nicht nur iiberhaupt, sondern in kontrollierbarer Form beantwortet werden,
sei es etwa durch das Niederschreiben von Antwort-Stichwortern oder durch das
wechselseitige Abfragen in einer Arbeitsgruppe.

Soweit in diesem Studienbuch Fufsnoten aufgefiihrt sind, dienen sie dem Quellennach-
weis und der Vertiefung. Um die Lesbarkeit dieses Studienbuches zu erleichtern, wur-
de bewusst auf einen allzu umfangreichen Fuffnotenapparat verzichtet. Die FufSnoten
sollten somit nur nachgelesen werden, falls sich das Verstindnis nicht bereits aus dem
geschriebenen Text ergibt oder wenn man — etwa bei der Losung von Hausarbeiten —
auf weiterfithrende Quellen angewiesen ist. Die Randnummern bei Gerichtsentschei-
dungen beziehen sich auf die Datenbank juris sowie auf die kostenlosen Datenbanken
rechtsprechung-im-internet.de und landesrecht-bw.de.

Dieses Buch konnte in Konzept, Aufbau und Darstellung nur aufgrund der mehrjahri-
gen Erfahrung in meinen Lehrveranstaltungen in Heidelberg und Freiburg zur Vorbe-
reitung auf die Staatsexamina entstehen. Allen Studierenden, die mit grofSer Motivati-
on die ihnen unbekannten Rechtsgebiete verstehen lernen wollten und wollen und die
durch den lebhaften und kreativen Unterrichtsdialog zum Entstehen dieses Buches bei-
getragen haben, sei hiermit herzlich gedankt. Ebenso gilt mein Dank dem Nomos-Ver-
lag, der sich dieses Projektes gerne angenommen hat, und Jacqueline Kolinger, die das
Manuskript nicht nur mit schitzenswerter Genauigkeit angefertigt, sondern mich
auch stets zu dessen Fertigstellung angetrieben hat.

Die zweite Auflage soll besser werden als die erste. Deshalb sind Anregungen unter
jan-dirk@anwalt-verfassungsrecht.de gerne willkommen.

Karlsruhe-Durlach, im Februar 2020 Dr. Jan-Dirk Rausch
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§ 1 Baurecht

Literatur: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 13. Aufl., 2016; Bohnert, Die Ersetzungsbe-
fugnis bei verweigertem gemeindlichem Einvernehmen — Aktuelle Rechtslage zu Amtshaftungs-
anspriichen und Neufassung des § 54 Abs.4 LBO, VBIBW 2015, 369; Diirr/Leven/Speckmaier,
Baurecht Baden-Wiirttemberg, 16. Aufl., 2018; Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Bauge-
setzbuch, Stand: 1. Februar 2019; Finkelnburg/Ortloff/Otto, Offentliches Baurecht Bd. II,
7. Aufl., 2018; Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht Bd. 1, 7. Aufl., 2017; Gebrke/
Brehsan, GeniefSt der baurechtliche Bestandsschutz noch Bestandsschutz?, NVwZ 1999, 932;
Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl., 2019; Kréninger/Aschke/Jeromin, Baugesetzbuch mit Baunut-
zungsverordnung, 4. Aufl., 2018; Mager, Die Auswirkungen der Priklusions-Rechtsprechung des
EuGH auf das Baurecht, VBIBW 2017, 54; Mampel, Verkehrte Eigentumsordnung — Das Unwe-
sen des verfassungsunmittelbaren Bestandsschutzes, ZfBR 2002, 327; Mann/Sennekamp/Uech-
tritz, Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl., 2019; Martini/Finkenzeller, Die Abwigungsfehler-
lehre, JuS 2012, 126; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl., 2017; Rausch,
Sind Sportwettbiiros ,, Vergniigungsstitten® im Sinne der Baunutzungsverordnung?, DOV 2009,
667; H. Schulte, Das Dogma Baufreiheit, DVBl. 1979, 133; Spannowsky/Uechtritz, Beck OK
BauGB, Stand: 1. Mai 2019; Steinberg/Wickel/Miiller, Fachplanung, 4. Aufl., 2012; Stelkens,
Planerhaltung bei Abwigungsmingeln nach dem EAG Bau - zugleich Versuch einer Abgrenzung
zwischen § 1 Abs.7 und §2 Abs.3 BauGB, UPR 2005, 81; Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungs-
verfahrensgesetz, 9. Aufl., 2018; Vofkuble/Kaiser, Grundwissen — Offentliches Recht: Der Be-
bauungsplan, JuS 2014, 1074.

I. Einfiihrung

Das offentliche Baurecht gehort zu den beliebtesten Rechtsgebieten in den Priifungen
des Ersten und Zweiten Juristischen Staatsexamens. Hier lassen sich insbesondere
durch die Verkniipfung von Bauordnungsrecht und Bauplanungsrecht zahlreiche Fall-
varianten bilden. Genau diese Verkniipfung scheint es jedoch oft zu sein, die in der
Fallbearbeitung besondere Schwierigkeiten zu bereiten scheint. Verstindlicher wird
die Materie, wenn man sich zum einen die beiden Rechtsgebiete bewusst macht und
zum anderen auf die Gesetze der Logik achtet. Das Auswendiglernen von Aufbausche-
mata (,,Genehmigungspflichtigkeit und Genehmigungsfihigkeit) ist wenig hilfreich.
Vielmehr fordert ein grindlicher Blick in die Reihenfolge der Tatbestandsmerkmale
der baurechtlichen Ermachtigungsgrundlagen — also der Normen, die die Behorden
zum Handeln ermiachtigen — genau das Verstiandnis, das fur einen logisch strukturier-
ten Fallaufbau benotigt wird.

Baurechtsklausuren werden — sieht man von der Besonderheit der Normenkontrolle
gegen Bebauungspline oder andere Satzungen einmal ab — von einer, gerne auch von
mehreren Ermichtigungsgrundlagen aus entwickelt. Zusitzlich kann auch das Ver-
waltungsvollstreckungsrecht relevant werden (wenn zB die Baurechtsbehorde ein
Haus abreifSen lasst). Wer also die Voraussetzungen der — ihrer Zahl nach tiberschau-
baren — Ermichtigungsgrundlagen in die richtige logische Reihenfolge bringen kann,
daran orientiert die Subsumtion vornimmt und weif, dass die Zustidndigkeitsnormen
zumeist dieselben sind, kommt in einer Klausur sehr weit.



§ 1Baurecht

Typische Klausurkonstellationen sind:

a) die Verpflichtungsklage auf Baugenehmigung oder Vorbescheid

b) die Anfechtungsklage gegen eine Nutzungsuntersagung, eine Abbruchanordnung,
die Einstellung von Arbeiten oder gegen eine atypische Anordnung gem. §47
Abs. 1 LBO

¢) die Anfechtungsklage eines Drittbetroffenen (evtl. auch einer Gemeinde) gegen
eine Baugenehmigung oder einen Vorbescheid

d) die Normenkontrolle gegen Bebauungspline.

In den Beispielen a) bis ¢) stehen die Ermachtigungsgrundlagen im Mittelpunkt; die
Normenkontrolle von Bebauungsplianen (oder anderen Satzungen) stellt eine Beson-
derheit dar.

Die inhaltliche Kontrolle von Bebauungsplinen kann dartiber hinaus auch in einer
Anfechtungs- oder Verpflichtungsklagensituation erscheinen, wenn sich die Frage
stellt, ob ein Bauvorhaben unzulissig ist, weil der zugrunde liegende Bebauungsplan
nichtig ist. Hiervon soll zunichst nicht die Rede sein. Zuerst geht es um das grundle-
gende Verstindnis.

Il. Bauordnungsrecht und Bauplanungsrecht
1. Verfassungsrechtlicher Hintergrund

Das offentliche Baurecht — das private Baurecht, also insbesondere das Werkvertrags-
recht, ist nicht Gegenstand dieses Buches — wird traditionell in Bauordnungsrecht und
Bauplanungsrecht unterteilt. Dies ist keinesfalls willkiirlich, sondern findet seine Ursa-
che darin, dass die beiden Rechtsmaterien in unterschiedlichen Gesetzen geregelt sind.
Bauplanungsrecht findet sich grundsitzlich im Bundesrecht (v.a. BauGB, BauNVO),
Bauordnungsrecht im Landesrecht (LBO). Uber seltene, aber nicht unbedeutende Aus-
nahmen wird zu sprechen sein.

Dass Bauordnungsrecht und Bauplanungsrecht in unterschiedlichen Gesetzen des Bun-
des- und Landesrechts geregelt sind, ist den Gesetzgebungskompetenzen des Bundes
geschuldet. Das legendire Baurechtsgutachten des BVerfG aus dem Jahre 1954 hat
Auskunft dariiber erteilt, wo der Bundesgesetzgeber titig werden darf und welche Re-
gelungsmaterien dem Landesrecht vorbehalten sind. Nach Art. 74 Abs.1 Nr. 18 GG
hat der Bund die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fur das Bodenrecht. Was
das ist, hat das Baurechtsgutachten! prizisiert:

Zur Materie ,Bodenrecht iSv Art.74 Abs.1 Nr. 18 GG gehoren nur solche Vor-
schriften, die den Grund und Boden unmittelbar zum Gegenstand rechtlicher Ord-
nung haben, also die rechtlichen Bezichungen des Menschen zum Grund und Boden
regeln.? Dies umfasst die Vorbereitung und Leitung der gesamten Bebauung in Stadt
und Land, der zu ihr gehorigen baulichen Anlagen und Einrichtungen sowie der mit
der Bebauung in Verbindung stehenden Nutzung des Bodens (Recht der stidtebauli-

1 BVerfG 1 PBvV 2/52.
2 BVerfG 1 PBvV 2/52, Rn. 75.
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Il. Bauordnungsrecht und Bauplanungsrecht

chen Planung),’ die Mafinahmen, welche aufgrund eines Bebauungsplanes die bauli-
che Nutzung des Baulandes durch Herstellung der fiir die Allgemeinheit bestimmten
Verkehrs- und Erholungsflichen sowie Versorgungs- und Entwisserungsanlagen mit
ihrem Zubehor ermoglichen (Recht der ErschlieRung)* sowie — weniger priifungsrele-
vant — die Umlegung, die Bodenbewertung und das Bodenverkehrsrecht.’

Das Bauordnungsrecht wurde definiert als ,a) die aus der Planung sich ergebenden
Auswirkungen auf Bauvorhaben und auf bestehende Gebidude, b) grundsitzliche An-
forderungen baukonstruktiver, baugestalterischer und bauwirtschaftlicher Art an Bau-
werke und Baustoffe, c¢) die Grundlagen des Genehmigungsverfahrens und der Ord-
nung des Bauvorgangs, d) die Pflicht zur ordnungsmafSigen Unterhaltung und Instand-
setzung oder Beseitigung bei gefihrlichen oder ordnungswidrigen Zustinden“.® Hier-
aus hat das BVerfG unter Ruickgriff auf die Weimarer Reichsverfassung die Folgerung
gezogen, ,dass das Baupolizeirecht mit dem allgemeinen Polizeirecht weiterhin zur
Zustindigkeit der Linder gehort.«”

Dies erklart das bis heute vorhandene, fiir Studierende zunichst ungewohnte Nebenei-
nander von Bundesrecht (BauGB, BauNVO) und Landesrecht (LBO) im Baurecht.
Bundes- und Landesrecht haben in diesen Gesetzen eine unterschiedliche Zielrichtung
und konnen sich somit grundsitzlich nicht tiberschneiden, selbst dann nicht, wenn sie
wortgleiche Begriffe verwenden. So diirfen insbesondere die Begriffe der ,,baulichen
Anlage“ in § 2 Abs. 1 LBO und § 29 Abs. 1 BauGB nicht gleichgesetzt werden.

Soweit der Bundesgesetzgeber seine Kompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG nicht
ausgeschopft hat, darf im Bodenrecht auch der Landesgesetzgeber titig werden
(Art. 72 Abs. 1 GG). Ein Beispiel dieser eher seltenen Normen sind die 6rtlichen Bau-
vorschriften nach § 74 LBO, die weitgehend bauplanungsrechtlich ausgerichtet sind.
Das Land durfte § 74 LBO erlassen, weil der Bund diese Thematik im BauGB nicht
geregelt hat.’

Nach dem Gesagten dienen damit BauGB und BauNVO in erster Linie der Planung,
wihrend die LBO mit ihren materiellen Regelungen die Gefahrenabwehr, also die Ver-
hinderung von Schiden (insbesondere Grundrechtsverletzungen an Eigentum und kor-
perlicher Unversehrtheit) durch bauliche Anlagen abdeckt (zB Brandschutz und Stand-
sicherheit).

Dariiber hinaus enthilt die LBO die dufSerst wichtigen Ermachtigungsgrundlagen, wie
etwa die Baugenehmigung, §58 Abs.1 LBO, oder die Abbruchanordnung, § 65
Abs. 1 Satz 1 LBO. Eine Ermichtigungsgrundlage ist stets daran zu erkennen, dass sie
einer Behorde eine Handlungsmoglichkeit einrdumt (,,Die Baugenehmigung ist zu er-
teilen, wenn ...“; § 58 Abs.1 LBO; ,,Die Baurechtsbehorde kann ...“, § 66 Abs. 1

AaO Rn. 72.

AaO Rn. 100.

AaO Rn. 92 ff.

AaO Rn. 106 ff.

AaO Rn. 116.

Vertiefend BVerwG 4 C 8.06, Rn. 9 ff.
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§ 1Baurecht

LBO). Zudem enthilt die LBO die nicht minder wichtigen Zustandigkeitsnormen, die
durch das LVG erginzt werden (v.a. §§ 48 Abs. 1, 46 Abs. 1 Nr. 3 LBO, 15 LVG).

Dass sich Ermichtigungsgrundlagen und Zustindigkeiten im Landesrecht finden, ist
wiederum eine Folge des Umstandes, dass Verwaltung gem. Art. 30, 83 GG im Regel-
fall Sache der Lander ist. Hinzu kommt die grundsitzliche Gesetzgebungskompetenz
der Lander fiir das Verwaltungsverfahrensrecht (Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG).

Das Bundesrecht stellt im Hinblick auf die bauplanungsrechtliche (BauGB, BauNVO)
Zulassigkeit einzelner baulicher Anlagen keine Verwaltungsverfahren zur Verfugung.
Um sich Geltung zu verschaffen, sind die materiellen Vorschriften des Bauplanungs-
rechts also darauf angewiesen, sich in die Ermichtigungsgrundlagen der LBO gewis-
sermafSen integrieren zu lassen. Dieser Zusammenhang macht gleichzeitig einen we-
sentlichen Inhalt vieler Klausuren aus.

2. Verkniipfung von Bauordnungsrecht und Bauplanungsrecht in Klausuren

Da sich unter diesen verfassungsrechtlichen Voraussetzungen das Bauplanungsrecht
seinen Weg in die Ermachtigungsgrundlagen der LBO suchen muss, mussen diese ih-
rerseits ihrem Wortlaut nach aber auch dafiir geeignet sein — und sie sind es, wie ein
Blick auf die wichtigsten Normen zeigt:

Nach § 58 Abs.1 Satz1 LBO ist die Baugenehmigung zu erteilen, wenn ,keine von
der Baurechtsbehérde zu priifenden offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenste-
hen.“ Solche Vorschriften sind, neben anderen, auch solche des BauGB und der
BauNVO, soweit die Normen im Einzelfall anwendbar sind. Bei der Abbruchanord-
nung (§ 65 Abs. 1 Satz 1 LBO) muss die Anlage ,,im Widerspruch zu offentlich-rechtli-
chen Vorschriften errichtet“ worden sein, bei der Nutzungsuntersagung (§ 65 Abs. 1
Satz2 LBO) muss die Anlage ,,im Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
genutzt werden und bei der atypischen Verfiigung (§ 47 Abs. 1 LBO) ist zu priifen,
ob ,die baurechtlichen Vorschriften sowie die anderen offentlich-rechtlichen Vor-
schriften Giber die Errichtung und den Abbruch von Anlagen® befolgt werden.

Von daher sind die Normen des Bauplanungsrechts, soweit sie im konkreten Einzelfall
anwendbar sind, als ,,6ffentlich-rechtliche Vorschriften“ bei der Subsumtion einer Er-
michtigungsgrundlage problemlos unterzubringen.

Der Wortlaut 6ffnet die Ermichtigungsgrundlagen aber nicht nur gegeniiber dem
BauGB, sondern auch gegeniiber anderen Materien, insbesondere solchen, die tiber
kein eigenes Genehmigungsverfahren verfugen (vgl. § 58 Abs. 1 Satz 2 LBO), wie etwa
die §§22ff. BImSchG, das Denkmalrecht und (mit Ausnahmen) das Naturschutz-
recht.

Beispiel:

Kleingdrtner G will ein Gartenhaus mit einem drei Meter hohen Kamin errichten, um auch seine
Abfalle dort verbrennen zu konnen. Welche Rechtsgebiete sind bei der Baugenehmigung (§ 58
Abs. 1LBO) als ,6ffentlich-rechtliche Vorschriften zu priifen?

Gewiss aus dem Bauordnungsrecht die Standsicherheit (§ 13 LBO) und der Brand-
schutz (§ 15 LBO). Aus dem BauGB muss gepriift werden, ob das Gartenhaus im Au-

18



1ll. Die zustdndigen Behorden

Benbereich liegt (§ 35 BauGB) und danach planungsrechtlich zulissig ist. Dariiber hi-
naus handelt es sich um eine Anlage gem. §§ 22 ff. BImSchG, so dass auch immissi-
onsschutzrechtliche Normen zu priifen sind. Sofern das Gartenhaus in einem Schutz-
gebiet des Naturschutzrechts liegen sollte, wiaren auch naturschutzrechtliche Normen
zu priifen.

Es geht hier noch nicht darum, die einzelnen Vorschriften exakt zu subsumieren, son-
dern zu zeigen, wie sich die Offnung der einzelnen Ermichtigungsgrundlagen aus-
wirkt. Ob in einer Falllosung die LBO aufbaumifSiig vor dem BauGB oder in umge-
kehrter Reihenfolge gepriift wird, ist logisch gleichwertig und sollte nach Kriterien der
guten Lesbarkeit entschieden werden.

lll. Die zustdndigen Behérden

Ublicherweise wird bei der Rechtmifigkeitspriifung eines Verwaltungsaktes zwischen
formeller und materieller Rechtmifigkeit unterschieden.

RechtmaRBigkeitspriifung eines Verwaltungsaktes
1. Bezeichnung der Erméachtigungsgrundlage
2. Formelle RechtmaRigkeit des VA

a) Zustandigkeit

b) Verfahren und Form
3. Materielle RechtmaRigkeit des VA
Auch dieser Aufbau folgt einer Logik: Ohne die Ermichtigungsgrundlage zu kennen,
lasst sich nicht ermitteln, aus welchem Gesetz sich die Zustandigkeit ergibt. Und die
Trennung zwischen formeller und materieller Rechtmifigkeit erfolgt, weil formelle
Fehler in einem Verwaltungsakt andere Rechtsfolgen erfahren konnen (§§45, 46
LVwVIG) als materielle.

Die Ermittlung der behordlichen Zustindigkeit stellt den Beginn der formellen Prii-
fung jedes baurechtlichen Verwaltungsaktes dar und ist damit eine regelmafig wieder-
kehrende Aufgabe.

1. Die Zustandigkeit der unteren Baurechtsbehdrde

§ 48 Abs. 1 LBO bestimmt lapidar, dass die untere Baurechtsbehérde sachlich zustin-
dig ist. Eine Regelung iiber die ortliche Zustindigkeit enthilt die LBO nicht, hier ist
auf § 3 Abs. 1 Nr. 1 LVwWVI{G zurtickzugreifen.

Wer als untere Baurechtsbehorde in Betracht kommt, ist in § 46 LBO geregelt: Der
weitaus hiufigste Fall ist dabei § 46 Abs. 1 Nr. 3 LBO, wonach ,,die unteren Verwal-
tungsbehorden® auch untere Baurechtsbehorden sind. Aufgabenzuweisungen an die
unteren Verwaltungsbehorden sind im besonderen Verwaltungsrecht Baden-Wiirttem-
bergs sehr hiufig anzutreffen.” Nach § 15 Abs. 1 LVG sind untere Verwaltungsbehor-

9 ZB§62 Abs. 3 PolG, § 57 Abs. 1 Nr. 3 LNatSchG, § 23 Abs. 2 Ni. 3 LAbfG, § 80 Abs. 2 Nr. 3 WG.
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§ 1Baurecht

den in den Landkreisen die Landratsimter und die Groflen Kreisstiadte!'® (Nr. 1) sowie
in den Stadtkreisen die Gemeinden (Nr. 2).!!

Fiir die Ermittlung der Zustindigkeit ist also von Bedeutung, in welchem Ort das vom
baurechtlichen Verwaltungsakt betroffene Vorhaben liegt: Liegt es in einem Stadt-
kreis,'? ist die Gemeinde zustindig. Simtliche Stadtkreise Baden-Wiirttembergs sind
in § 12 LVG abschlieflend genannt. Befindet sich das Vorhaben in einer Groflen Kreis-
stadt, so ist diese — also auch die Gemeinde — zustindig.'® In allen anderen Fillen han-
delt das Landratsamt mit der Konsequenz, dass in diesen Fillen nicht das Landrats-
amt als Behorde'* oder gar der Landkreis verklagt werden muss, sondern das Land
Baden-Wirttemberg, weil das Landratsamt in seiner Funktion als untere Verwaltungs-
behorde und damit als staatliche Behorde des Landes agiert (§ 1 Abs. 3 Satz 2 LKrO).

Ublicherweise ergibt sich daher als Zustindigkeit bei bauordnungsrechtlichen Verwal-
tungsakten aus §§ 46 Abs. 1 Nr. 3, 48 Abs. 1 LBO, § 15 Abs. 1 Nr. 1 (oder 2) LVG.

Demgegeniiber ist eine Behordeneigenschaft als untere Baurechtsbehorde iSv § 46
Abs. 2 LBO iduflerst selten. Hier handelt es sich um Gemeinden und Verwaltungsge-
meinschaften (§§ 59 ff. GemO), die beim zustindigen Regierungsprasidium als hohe-
rer Baurechtsbehorde (§ 46 Abs. 1 Nr. 2 LBO) einen entsprechenden Antrag auf Uber-
tragung der Zustindigkeit gestellt und diese dann auch tibertragen bekommen haben,
weil sie sie originir nicht besaflen.

Wenn eine Gemeinde untere Baurechtsbehorde ist und ein eigenes Vorhaben der Ge-
meinde betroffen ist, gegen das Einwendungen erhoben werden, wire es dem Rechts-
schutz nicht dienlich, wenn die Gemeinde sich selbst die Baugenehmigung erteilen
konnte. In diesen Fillen verlagert sich deshalb die Zustindigkeit gem. § 48 Abs.2
LBO auf die nichsthohere Behorde, also das Regierungsprisidium (§ 46 Abs. 1 Nr. 2
LBO).

2. Weisungsrecht und Selbsteintrittsrecht der Fachaufsichtsbehérde

Die Wahrnehmung der bauordnungsrechtlichen Befugnisse ist eine Aufgabe des Lan-
des, das diese Aufgaben, wie dargestellt, den Stadtkreisen, den GrofSen Kreisstadten
und den Landratsimtern zugewiesen hat. Das Land hat folglich Einwirkungsmoglich-
keiten auf die Baurechtsbehorden.

Die Regierungsprisidien fithren die Fachaufsicht iiber die Stadtkreise, die Grofsen
Kreisstidte und die Landratsamter (§§ 20 Abs. 2 Satz 1, 21 LVG); sie sind gleichzeitig
hohere Baurechtsbehorde (§46 Abs.1 Nr.2 LBO)."S In dieser Funktion kénnen sie

10 Ein Fall des § 19 Abs. 1 LVG, wonach die Groflen Kreisstidte nicht titig werden diirften, liegt im Baurecht
nicht vor.

11 Vgl. zum Begriff der Gemeinde §§ 1, 3 GemO.

12 Vgl. hierzu Kapitel Kommunalrecht, Rn. 68.

13 Das Land Baden-Wiirttemberg vermeldet 89 Grofle Kreisstidte; http:/www.kommunalwahl-bw.de/staedte_u
nd_gemeinden.html; eine gesetzliche Liste gibt es nicht, die Information muss in einer Priifungsaufgabe mit-
geteilt sein.

14 Behorden sind in Baden-Wiirttemberg vor Gericht nicht beteiligtenfihig, da eine Regelung gem. § 61 Nr. 3
VwGO nicht existiert.

15 In dieser Funktion entscheiden sie auch tiber Widerspriiche, § 73 Abs. 1 Nr. 1 VwGO.
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1ll. Die zustdndigen Behorden

gem. §47 Abs.5 Satz1 LBO den nachgeordneten Behorden, also insbesondere den
unteren Baurechtsbehorden, unbeschrinkt Weisungen erteilen. Diese erstrecken sich
nicht nur auf die Rechtmifigkeit, sondern auch auf die Zweckmaifigkeit des Verwal-
tungshandelns und wirken zunichst im Innenverhaltnis.

Beispiel:

Das Regierungsprasidium weist die unteren Baurechtsbehérden an, Bauliberwachungen durch-
zufiihren (vgl. § 66 LBO).

Leistet eine Baurechtsbehorde einer ihr erteilten Weisung innerhalb einer gesetzten
Frist keine Folge, so kann gem. § 47 Abs. 5 Satz2 LBO die Fachaufsichtsbehorde die
erforderlichen Mafinahmen selbst treffen, also beispielsweise eine Baugenehmigung er-
teilen oder eine Abbruchanordnung erlassen. Nach der Rechtsprechung des VGH
Mannheim'® soll damit aber im AufSenverhiltnis gegeniiber dem Biirger keine Zustin-
digkeitsverlagerung auf die Fachaufsichtsbehorde verbunden sein, ua weil die Norm,
anders als beispielsweise § 48 Abs.2 LBO, den Begriff der ,,Zustindigkeit“ nicht er-
wihnt. Greift also das Regierungsprisidium in die Zustindigkeit einer Groflen Kreis-
stadt oder eines Stadtkreises ein und erlasst gem. § 47 Abs. 5 Satz2 LBO die begehrte
Baugenehmigung selbst, so bleibt hiernach die Gemeinde Klagegegner, etwa in einer
Drittbetroffenenklage, auch wenn sie fiir den Verwaltungsakt nichts kann.

Die Rechtsprechung des VGH Mannheim ist insofern nicht unproblematisch, als die
Titigkeit des Regierungsprasidiums als solche nach auflen wirksam wird und deshalb
fir den Betroffenen nicht ohne Weiteres erkennbar ist, dass die alte Zustindigkeit
einer Gemeinde als untere Baurechtsbehorde aufrechterhalten bleibt. Dies ldsst sich im
Falle einer Klage gegen den falschen Klagegegner (Land als Rechtstriger des Regie-
rungsprasidiums anstelle des Stadtkreises oder der GrofSen Kreisstadt) nur mithilfe ei-
nes Hinweises des Gerichts nach § 86 Abs.3 VwGO korrigieren, der nach Art. 19
Abs.4 GG zur Gewihrung eines effektiven Rechtsschutzes unerlisslich ist. Im Falle
des Selbsteintritts des Regierungsprasidiums gegeniiber dem Landratsamt stellt sich
diese Problematik nicht, da bei beiden Behorden der Klagegegner das Land ist.

3. Zustandigkeiten der Gemeinden als Selbstverwaltungskorperschaft

Soweit die Gemeinden im Bauordnungsrecht titig werden, indem sie bauordnungs-
rechtliche Verwaltungsakte erlassen, nehmen sie eine vom Land Baden-Wiirttemberg
iibertragene Aufgabe wahr. Sie sind, wie dargestellt, an Weisungen gebunden.

a) Der Erlass von ortlichen Bauvorschriften

Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn sie gem. § 74 LBO ortliche Bauvorschriften erlas-
sen. § 74 LBO enthilt insgesamt vier Ermachtigungen zum Erlass von Satzungen: zur
Durchfiihrung baugestalterischer Absichten und zum Schutz von Bauten, Strafen,
Plitzen und Ortsteilen (Abs. 1), zu Modifikationen der Stellplatzverpflichtung
(Abs. 2), zur Vorbeugung von Uberschwemmungen (Abs. 3) und zur Anlage von Kin-
derspielpldtzen (Abs. 4). Bei diesen Bauvorschriften handelt es sich um Satzungen. So-

16 VGH Mannheim 3 S 2145/14, Rn. 2.
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wohl der gesetzlich vorgegebene Inhalt der ortlichen Bauvorschriften als auch die ge-
setzlich vorgeschriebene Handlungsform (,,Satzung®) zeigen, dass es hier nicht mehr
um Bauordnungsrecht geht, wie es im Baurechtsgutachten definiert wurde,'” sondern
um Stddtebaurecht, also Bauplanungsrecht, welches der kommunalen Planungshoheit
zugewiesen ist. Nicht zufillig verweist § 74 Abs. 6 LBO ergidnzend auf die Vorschrif-
ten des BauGB. Es findet sich damit in der LBO eine Ermachtigungsgrundlage zum Er-
lass von bauplanungsrechtlichen Vorschriften, die nur deshalb in die LBO aufgenom-
men werden konnte, weil der Bundesgesetzgeber insoweit seine konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG nicht ausgeschopft hat, so dass
fiir das Landesrecht eine Regelungsmdoglichkeit verblieb.

Folglich werden ortliche Bauvorschriften auch wie Bebauungspline gerichtlich tiber-
priift.'® Nach Auffassung des VGH Mannheim bestimmen &rtliche Bauvorschriften
ebenso wie Bebauungspline gemifs Art. 14 Abs. 1 Satz2 GG Inhalt und Schranken
des Eigentums. Die Gemeinde ist beim Erlass ortlicher Bauvorschriften verpflichtet,
die von ihnen beriihrten offentlichen und privaten Belange in gleicher Weise unter-
und gegeneinander gerecht abzuwigen, wie dies auch beim Erlass eines Bebauungs-
plans zu geschehen hat (§ 1 Abs. 7 BauGB). Der Gemeinde kommt dabei ebenso wie
bei der Aufstellung von Bebauungsplinen ein Abwigungsspielraum zu. Entsprechend
den zu § 1 Abs. 7 BauGB entwickelten Grundsitzen!® ist die Abwigung der Gemeinde
deshalb von den Verwaltungsgerichten nur eingeschrinkt daraufhin iiberpriifbar, ob
eine Abwiagung iiberhaupt stattgefunden hat, ob in sie an Belangen eingestellt worden
ist, was nach Lage der Dinge in sie eingestellt worden musste, ob die Bedeutung der
von der Planung beriihrten 6ffentlichen und privaten Belange richtig erkannt worden
ist und ob der Ausgleich zwischen den betroffenen 6ffentlichen und privaten Belangen
in einer Weise vorgenommen worden ist, die zu ihrer objektiven Gewichtigkeit in
einem angemessenen Verhiltnis steht.?

b) Der Erlass von Satzungen nach dem BauGB

Im Bauplanungsrecht gibt es zugunsten der Gemeinden tiber den Bebauungsplan (§ 10
Abs. 1 BauGB) hinaus weitere Satzungsermichtigungen, etwa die Veranderungssperre,
§ 14 BauGB, die Erschlieffungssatzung, § 132 BauGB, die Ausgleichssatzung als Na-
turschutzmafinahme, § 135 BauGB sowie die stidtebauliche Erhaltungssatzung, § 172
BauGB. Auch hier dienen die Satzungen als Rechtsvorschriften der Durchsetzung der
kommunalen Planungshoheit.

IV. Die Erméachtigungsgrundlagen der LBO
1. Allgemeines zum bauordnungsrechtlichen Verfahrensrecht

Gem. § 9 LVwWVIG ist ein Verwaltungsverfahren auf den Erlass eines Verwaltungsak-
tes (oder auf den Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages) gerichtet. Vorlie-
gend interessieren nur die Verwaltungsakte. Das Gebrauchmachen von einer Ermich-

17 Vgl. oben Rn. 8.

18 VGH Mannheim 3 S 920/17, Rn. 28; zur Uberpriifung von Bebauungsplinen unten Rn. 249 ff.
19 Grundlegend BVerwG 4 C 50.72, Rn. 45.

20 VGH Mannheim 9 S 920/17, Rn. 27 f.
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IV. Die Erméachtigungsgrundlagen der LBO

tigungsgrundlage in einem Bescheid oder Widerspruchsbescheid bildet den Abschluss
des Verwaltungsverfahrens, welches dem Schutz des Adressaten oder des Drittbetrof-
fenen dient.

Entsprechend gibt es spezifisch baurechtliche Verfahrensvorschriften wie zB die §§ 53
bis 55 LBO oder auch allgemeine Vorschriften wie die §§ 24 ff. LVwV{G. Ein Verstof$
gegen Verfahrensvorschriften ist grundsitzlich an den §§ 45, 46 LVwV{G zu messen,
sofern keine Spezialregelungen existieren. Nach § 45 Abs. 1 Nr. 3 LVwVIG ist ein Ver-
fahrensfehler unbeachtlich, wenn die erforderliche Anhorung eines Beteiligten nachge-
holt wird. Dies gilt nicht nur fir die allgemeine Anhérung nach § 28 Abs. 1 LVwVIG,
sondern auch fiir eine Spezialnorm wie § 53 LBO.?! Nach § 45 Abs. 2 LVwV{G kon-
nen Handlungen nach Abs.1 bis zum Abschluss der letzten Tatsacheninstanz eines
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt werden. Beziiglich der Anhorung ist
das BVerwG allerdings der Auffassung, dass im gerichtlichen Verfahren dann die
Funktion der Anhorung fir den Entscheidungsprozess der Behorde nicht mehr erfillt
wiirde. Auflerungen und Stellungnahmen von Beteiligten im gerichtlichen Verfahren
stellen daher nach der Rechtsprechung keine nachtrigliche Anhorung im Sinne dieser
Regelung dar.??

Nach § 46 LVwVIG ist ein Verfahrensfehler unbeachtlich, wenn offensichtlich ist, dass
die Gesetzesverletzung die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat. Offensicht-
lichkeit wird angenommen, wenn der fehlende Einfluss fiir jeden Dritten unmittelbar
aus der Entscheidung selbst oder aus den Vorgangen bei ihrem Erlass oder ihrer Ver-
kiindung ohne Weiteres zu erkennen ist.3

Der Ablauf des baurechtlichen Genehmigungsverfahrens ist in den §§ 53 ff. LBO gere-
gelt. Diese Normen gehen den Vorschriften des LVwV{G vor, sofern sie sich mit diesen
iiberschneiden. Insbesondere stellen die Vorschriften der Nachbarbeteiligung (§ 55
LBO) Spezialregelungen zur allgemeinen Anhorungsregelung des § 28 LVwVIG dar.
Das Baugenehmigungsverfahren beginnt mit der Einreichung des Bauantrags bei der
Gemeinde (§ 53 Abs. 1 Satz1 LBO). Bei der Nachbarbeteiligung im Genehmigungs-
verfahren ist nur die Beteiligung der Angrenzer zwingend ausgestaltet (§55 Abs. 1
Satz 1 LBO). Nach § 55 Abs. 1 Satz3 LBO kann die Gemeinde auch sonstige Nach-
barn benachrichtigen. Die Gemeinde muss die Einwendungen der Drittbetroffenen
sammeln, eine eigene Stellungnahme abgeben und den Vorgang an die Baurechtsbe-
horde weiterleiten (§ 55 Abs. 2 Satz 4 LBO). Dieses Prozedere ist auf die Konstellation
zugeschnitten, dass die Baugenehmigung vom Landratsamt erteilt wird. Ist die Ge-
meinde selbst Baurechtsbehorde, kann es keine Weiterleitung an das Landratsamt ge-
ben.

Wer seine Einwendungen, die die Bezeichnung des verletzten Rechtsguts und eine zu-
mindest grobe Darlegung der im Einzelnen beftirchteten Beeintriachtigungen enthalten
miissen,?* nicht innerhalb von vier Wochen nach Zustellung vorgebracht hat, ist mit

21 Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 45 Rn. 70.

22 BVerwG 3 C 14.09, Rn. 37; BVerwG 3 C 16.11, Rn. 18.

23 Mann/Sennekamp/Uechtritz-Emmenegger, VwVIG, § 46 Rn. 91.
24 VGH Mannheim 3 S 1933/17, Leitsatz.
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diesen Einwendungen ausgeschlossen (materielle Praklusion, § 55 Abs. 2 Satz 2 LBO),
dh er verliert fiir eine Drittbetroffenenklage die Klagebefugnis.?® Darauf muss der
Drittbetroffene hingewiesen werden (§ 55 Abs.2 Satz3 LBO).2® Die materielle Pri-
klusion wirkt fiir den Nachbarn rechtsschutzverkiirzend, gleichzeitig schiitzt sie den
Bauherrn in seinem Anspruch auf Baugenehmigung und dient damit der Verfahrensbe-
schleunigung und der Rechtssicherheit.”” Das BVerfG hat die verfassungsrechtliche
Zulissigkeit der materiellen Priklusion schon friih bejaht.?® Fiir das Umweltrecht hat
der EuGH jedoch zwischenzeitlich entschieden, dass die Priklusionsvorschriften im
Planfeststellungsrecht und im UmwRG gegen EU-Richtlinien verstoffen.?? Insofern be-
darf es fir Baugenehmigungen mit Umweltbezug moglicherweise einer gesetzgeberi-
schen Korrektur,® ansonsten greift der Anwendungsvorrang der Unionsrechts.

2. Die Baugenehmigung

Nach § 58 Abs. 1 Satz 1 LBO ist die Baugenehmigung zu erteilen, wenn dem genehmi-
gungspflichtigen Vorhaben keine von der Baurechtsbehorde zu priifenden offentlich-
rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.

a) Genehmigungspflichtiges Vorhaben

Ob ein Vorhaben genehmigungspflichtig ist, ergibt sich aus der Zusammenschau von
§49 und §2 LBO: Nach §49 LBO bedurfen die Errichtung und der Abbruch bauli-
cher Anlagen sowie der in § 50 aufgefiihrten anderen Anlagen und Einrichtungen der
Baugenehmigung, soweit in §§ 50, 51, 69 oder 70 LBO nichts anderes bestimmt ist.

Verfahren bei baulichen u. anderen Anlagen (§§ 2 1, 50 LBO)

bauliche (§ 2 I LBO) oder andere (§ 50 LBO) Anlage

genehmigungspflichtig wenn nicht verfahrensfrei
§ 49 LBO § 50, § 50 + Anhang
LBO

Bauherr kann beantragen:
Kenntnisgabeverfahren, § 511, 1 LBO

vereinf. Genehmigungsverf., § 52 LBO

25 Kopp/Schenke, VwGO, § 42 Rn. 179.

26 Zu den strengen Voraussetzungen im Einzelnen VGH Mannheim 3 S 2016/07, Rn. 3 f. sowie 3 S 1982/16,
Rn. 38f.

27 Vgl. zur materiellen Praklusion im Planfeststellungsrecht Steinberg/Wickel/Miiller, Fachplanung, § 2 Rn. 135.

28 BVerfG 2 BvR 1187/80, Rn. 77 ff. (Sasbach).

29 EuGH C-137/14, Kommission ./. Bundesrepublik Deutschland, curia.europa.eu.

30 Mager VBIBW 2017, 54 (59).
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IV. Die Erméachtigungsgrundlagen der LBO

Im Mittelpunkt steht damit zunichst der bauordnungsrechtliche Begriff der ,bauli-
chen Anlage®, der in §2 Abs.1 Satz1 LBO legaldefiniert ist: Bauliche Anlagen sind
unmittelbar mit dem Erdboden verbundene, aus Bauprodukten hergestellte Anlagen.
Eine Verbindung mit dem Erdboden besteht auch dann, wenn die Anlage durch eigene
Schwere auf dem Boden ruht oder wenn die Anlage nach ihrem Verwendungszweck
dazu bestimmt ist, iberwiegend ortsfest benutzt zu werden.

Beispiel:

Sind folgende Objekte bauliche Anlagen: ein Weihnachtsmarkthduschen, ein Festzelt, eine Miill-
tonne, ein abgestellter Wohnwagen?

Beziiglich des Weihnachtsmarkthduschens und des Festzeltes ist die Antwort eindeu-
tig; sie konnen von Menschen betreten werden und sind daher sogar als Gebaude iSv
§ 2 Abs. 2 LBO zu qualifizieren, einem haufigen Anwendungsfall einer baulichen An-
lage. Beim Wohnwagen ist zu differenzieren: ist er abgemeldet und dauerhaft an der-
selben Stelle, etwa in einem Garten, abgestellt, dann wird er iiberwiegend ortsfest be-
nutzt und ist daher eine bauliche Anlage. Ist er dagegen zugelassen und nur voriiber-
gehend im offentlichen Straffenraum abgestellt, besteht kein ortsfester Benutzungs-
zweck. Die Miilltonne schlieflich ruht nicht aufgrund ihrer eigenen Schwere auf dem
Boden, da sie wegbewegt werden kann und wird auch nicht ortsfest benutzt, weil sie
regelmiflig zur Leerung weggenommen wird.

In §2 Abs. 10 kennt die LBO daruber hinaus auch noch eine Definition des Begriffs
»Bauprodukte®.

Nach §§49, 50 LBO konnen auch andere Anlagen als bauliche Anlagen genehmi-
gungspflichtig sein. Hier kennt die LBO als nicht-bauliche Anlagen die Anlagen der
Auflenwerbung (§ 2 Abs. 9 LBO) sowie die Fiktionen des § 2 Abs. 1 Satz 3 LBO, wo-
nach bestimmte Anlagen als bauliche Anlagen ,gelten“. Ob solche Anlagen genehmi-
gungspflichtig sind, bestimmt sich nach §§49, 50 Abs.1 LBO iVm dem Anhang zu
§ 50 Abs.1 LBO. Sind diese Anlagen im Anhang nicht als verfahrensfrei aufgefiihrt,
sind sie genehmigungspflichtig.

Bei Vorhaben von Hoheitstragern tritt gem. § 70 Abs. 1 LBO an die Stelle der Bauge-
nehmigung die Zustimmung. Am Priffungsumfang in materieller Hinsicht dndert sich
dabei nichts, weil § 70 Abs. 2 LBO insbesondere auf § 58 LBO verweist.

Besonderheiten gelten fiir die Nutzungsanderung und den Abbruch baulicher Anla-
gen. Eine Nutzungsinderung im bauordnungsrechtlichen Sinne liegt vor, wenn einer

Anlage — wenigstens teilweise — eine neue, dh andere Zweckbestimmung gegeben
s 31
wird.

Beispiel:
Lehrlingswohnheim in Asylbewerberunterkunft,> Wohnnutzung in gewerbliche Nutzung.?®

31 VGH Mannheim 8 § 1528/13, Rn. 10.
32 VGH Mannheim 8 S 1528/13.
33 VGH Mannheim 3 S 248/15, Rn. 73.
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Die Nutzungsinderung wird in §2 Abs. 13 Nr. 1 LBO, einer etwas versteckten Vor-
schrift, der Errichtung gleichgestellt und ist damit grundsitzlich genehmigungspflich-
tig. Sie ist jedoch verfahrensfrei, muss also in keiner Weise der Behorde mitgeteilt wer-
den, wenn fir die neue Nutzung keine anderen oder weitergehenden Anforderungen
gelten als fiir die bisherige Nutzung (§ 50 Abs.2 Nr. 1 LBO). Damit sind rechtliche
Anforderungen gemeint. Als weitergehende Anforderungen kommen insbesondere in
Betracht der Brandschutz (§ 15 LBO) und die Stellplatzpflicht (§ 37 LBO), vor allem
wenn die Anlage bei der neuen Nutzung von mehr Menschen frequentiert wird als bei
der vorangegangenen.

Beispiel:
Umnutzung eines Wohnhauses in ein Café.

Der Abbruch einer Anlage ist zwar gem. §49 LBO ebenfalls grundsitzlich genehmi-
gungspflichtig. Haufig wird jedoch § 50 Abs. 3 LBO eingreifen, wonach insbesondere
der Abbruch freistehender Gebiude der Gebaudeklassen 1 und 3 (vgl. § 2 Abs. 4 Nr. 1
und 3 LBO) verfahrensfrei ist. Ansonsten ist beim Abbruch von Anlagen ein Kenntnis-
gabeverfahren durchzufithren®* (§ 51 Abs. 3 LBO). Ein genchmigungspflichtiger Ab-
bruch ist daher eine eher seltene Konstellation. Auch Instandhaltungsarbeiten sind
verfahrensfrei (§ 50 Abs. 4 LBO).3S

b) von der Baurechtsbehdrde zu priifende Vorschriften

Nach § 58 Abs. 1 Satz 1 LBO ist die Baugenehmigung zu erteilen, wenn dem genehmi-
gungspflichtigen Vorhaben keine von der Baurechtsbehorde zu prifenden offentlich-
rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.

Die reine Wortauslegung ergibt zweierlei: erstens, dass privatrechtliche Vorschriften,
etwa Pachtvertrige, Dienstbarkeiten oder gar die Eigentumssituation, hinsichtlich der
Baugenehmigung keine Rolle spielen. Dies wird auch anhand von § 58 Abs.3 LBO
deutlich, wonach die Baugenehmigung unbeschadet privater Rechte Dritter erteilt
wird. Die zweite Erkenntnis aus dem Wortlaut ist indessen bedeutungsvoller: die For-
mulierung der ,,von der Baurechtsbehorde zu priifenden® offentlich-rechtlichen Vor-
schriften zwingt zu dem Umkehrschluss, dass es auch offentlich-rechtliche Vorschrif-
ten geben muss, die die Baurechtsbehorde gerade nicht zu priifen hat.

Die Erkldrung hierfiir liefert § 58 Abs. 1 Satz2 LBO. Normen, tiber die eine andere
Behorde in einem eigenen Genehmigungsverfahren zu entscheiden hat, diirfen bei der
Baugenehmigung nicht gepriift werden, etwa Bestattungsrecht®® oder Gaststitten-
recht.” Dagegen gehoren ua Normen des Denkmalrechts oder die §§ 22 ff. BImSchG
zum Entscheidungsprogramm der Baugenehmigung, auch wenn in einer Priifungs-
klausur hier keine Schwerpunkte und schon gar keine vertieften Ausfithrungen erwar-

tet werden konnen, da diese Materien nicht zum Priifungsstoff gehoren.3®

34 Dazu unten Rn. 81 ff.

35 Zur Abgrenzung zwischen Instandhaltung und Umbau vertiefend VGH Mannheim 8 S 93/11, Rn. 20.
36 VGH Mannheim 3 S 2679/08, Rn. 20.

37 VGH Mannheim 3 S 235/15, Rn. 29.

38 Immissionsschutzrecht ist allerdings im Assessorexamen Pflichtstoff, § 51 Abs. 2 Nr. 4 JAPrO.
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Von grofSer, vor allem auch praktischer Bedeutung sind die materiellen Normen des
Bauordnungsrechts; sie gehoren allein schon deshalb stets zum Entscheidungspro-
gramm der Baugenehmigung, weil die Beachtung der Einhaltung dieser Vorschriften
gem. §47 Abs. 1 Satz 1 LBO zu den origindren Aufgaben der Baurechtsbehorden ge-
hort.??

Dass dariiber hinaus die Normen iiber die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit von
Vorhaben, also die §§ 30 ff. BauGB (ggf. iVm Vorschriften der BauNVO) bei der Bau-
genehmigung zu priifen sind, ist kein Automatismus. Dies liegt an der Formulierung
des §29 Abs.1 BauGB. Danach gelten die Normen tber die bauplanungsrechtliche
Zulissigkeit (nur) bei ,, Vorhaben, die die Errichtung, Anderung oder Nutzungsinde-
rung von baulichen Anlagen zum Inhalt haben® und fiir Aufschiittungen und Abgra-
bungen grofferen Umfangs. Vor der Subsumtion bauplanungsrechtlicher Normen
(§§ 30 ff. BauGB) ist somit positiv festzustellen, dass die Voraussetzungen des § 29
Abs. 1 BauGB gegeben sind.

Dabei wire es ein grober systematischer Fehler, den bauplanungsrechtlichen und den
bauordnungsrechtlichen Begriff der ,baulichen Anlage“ gleichzusetzen. Denn beide
Rechtsgebiete verfolgen, wie sich schon aus dem Baurechtsgutachten des BVerfG*° er-
gibt, unterschiedliche Zielrichtungen.

Mafgeblich ist hier der Anlagenbegriff des Bauplanungsrechts, der nicht nur verlangt,
dass die Anlage ,,in einer auf Dauer gedachten Weise kiinstlich mit dem Erdboden ver-
bunden ist“,*! sondern auch deren ,,bodenrechtliche Relevanz“. Bodenrechtliche Rele-
vanz ist gegeben, wenn das Vorhaben die in § 1 Abs. 6 BauGB genannten Belange in
einer Weise beriihrt oder beriihren kann, die geeignet ist, das Bediirfnis nach einer ihre
Zulissigkeit regelnden verbindlichen Bauleitplanung hervorzurufen.*? Gemeint ist da-
mit, dass durch das Vorhaben, bei einer verallgemeinernden Betrachtungsweise, Pla-
nungsiiberlegungen der Gemeinde, etwa einen Bebauungsplan zu erlassen, herausge-
fordert werden.

Beispiel:

Ein Marktstand ist keine bauliche Anlage iSv § 29 BauGB, da er jederzeit an einem anderen Ort
aufgestellt werden kann und somit die kommunale Planung nicht beeinflusst, ein im Bodensee
liegendes Ausflugsschiff ebenfalls nicht,*® da der Bodensee nicht Territorium einer Gemeinde ist
und somit der Bauleitplanung nicht zuganglich ist.

Die Thematik der bodenrechtlichen Relevanz kommt auch bei Nutzungsinderungen
iSv § 29 Abs. 1 BauGB zum Tragen, wo ebenfalls nicht auf den bauordnungsrechtli-
chen Begriff der Nutzungsianderung zuriickgegriffen werden darf. Eine Nutzungsiande-
rung im Sinne des § 29 Abs. 1 BauGB liegt mithin vor, wenn die Variationsbreite der
genehmigten Nutzung verlassen wird und dadurch bodenrechtliche Belange neu be-
ruhrt werden konnen, sich also die Genehmigungsfrage unter bodenrechtlichem As-

39 Zu den materiellen bauordnungsrechtlichen Anforderungen an Bauvorhaben vgl. unten Rn. 157 ff.
40 Oben Rn. 6ff.

41 BVerwG 4 C 33.71, Leitsatz; Battis/Krautzberger/Léhr/Reidt, BauGB, § 29 Rn. 10.

42 BVerwG 4 C 18.00, Rn. 18.

43 VGH Mannheim 5 S 3071/94, Rn. 37.
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§ 1Baurecht

pekt neu stellt.** Der bauplanungsrechtliche Begriff der Nutzungsinderung ist damit
enger als der bauordnungsrechtliche.

In jedem Klausurfall muss demnach, wie in der Praxis auch, zunichst erortert werden,
ob das zu beurteilende Vorhaben gem. §29 Abs.1 BauGB den Anwendungsbereich
des Bauplanungsrechts eroffnet. Dies ist bei der Neuerrichtung beliebiger, dauerhafter
Gebiude der Fall, da die Planungsvorstellungen der Gemeinde fiir diesen Standort von
diesem Gebdude beeinflusst werden. Erst nach der Bejahung des Anlagenbegriffs kann
die Zuordnung zu den §§ 30 ff. BauGB erfolgen. Wie dies zu geschehen hat, wird un-
ten im Abschnitt tiber die bauplanungsrechtliche Zuléssigkeit von Vorhaben eror-
tert.

c) Anspruch

Stehen keine von der Baurechtsbehorde zu priifenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten entgegen, so hat der Antragsteller auf die Baugenehmigung einen Anspruch (...
ist zu erteilen ...“). Diese rechtliche Konstruktion wird als ,,Kontrollerlaubnis“ oder
,priaventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt® bezeichnet.*® Den Anspruch auf Bauge-
nehmigung muss es geben, weil es dem Staat nicht gestattet wire, die grundrechtlich
grundsitzlich nicht verbotene Bautitigkeit unter eine Ermessensentscheidung zu stel-
len. Was nicht aufgrund verfassungsmifSiger Gesetze verboten ist, darf nicht iiber Er-
messensentscheidungen verboten werden.*” Zweckmifligkeits- oder Billigkeitsargu-
mente einer Behorde haben hier keinen Platz, auch wenn es eine Baufreiheit aus
Art. 14 GG dahin gehend, ,,nach Belieben“ bauen zu diirfen, nie gegeben hat.*® Sie be-
steht aber im Rahmen der verfassungsmafSigen Gesetze.

d) Nebenbestimmungen zur Baugenehmigung

In der Praxis sehr hdufig und in Klausuren gut vorstellbar sind Nebenbestimmungen
zur Baugenehmigung. Rechtsgrundlage fir die Beifiigung einer Nebenbestimmung ist
§ 36 Abs. 1 LVWVIG, weil es sich bei der Baugenehmigung um einen Verwaltungsakt
handelt, auf den ein Anspruch besteht (§ 58 Abs.1 LBO). Von den in §36 Abs.2
LVwVI{G genannten Arten der Nebenbestimmungen kommen eine Befristung oder ein
Widerrufsvorbehalt bei der Baugenehmigung grundsitzlich nicht in Betracht, da dies
mit der Rechtsnatur der Baugenehmigung als gebundene Entscheidung nicht vereinbar
wire und gewissermaflen ,,durch die Hintertiir ein Ermessen begriindet wiirde.*’
Vielmehr muss, wenn sich im Laufe der Zeit Gefahren abzeichnen, die von der geneh-
migten Anlage ausgehen, gem. § 58 Abs. 6 Satz 1 oder Satz 2 LBO ein neuer eigenstin-
diger Verwaltungsakt erlassen werden.’?

Dagegen sind Auflagen oder Bedingungen in Baugenehmigungen regelmifig anzutref-
fen. Wihrend die Definition der Auflage in § 36 Abs. 2 Nr. 4 IVwVSG sehr allgemein

44 BVerwG 4 C 10.09, Rn. 12; VGH Mannheim 8 S 1528/13, Rn. 10.
45 Unten Rn. 157 ff.

46  Maurer/Waldboff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 V 3.

47 Vgl. BVerfG 1 BvR 921/85, Rn. 87.

48 H. Schulte DVBL. 1979, 133.

49 Vgl. Finkelnburg/Ortloff/Otto, Offentliches Baurecht Bd. 11, § 8 V 3.
50 Vgl. VGH Mannheim 8 § 2322/07, Rn. 21.
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gehalten ist und auf die allermeisten Nebenbestimmungen zutreffen wird, enthalt der
Begriff der Bedingung (§ 36 Abs. 2 Nr. 2 LVwWV{G) ein zeitliches Element.

Beispiel:
Die Baugenehmigung wird unter der aufschiebenden Bedingung erteilt, dass die Genehmigung

einer anderen Behérde beigebracht wird (Bedingung);”' die Baugenehmigung wird mit der Aufla-
ge verbunden, das Abwasser auf eine vorgeschriebene Art in die Kanalisation einzuleiten (Aufla-

ge).

Problematisch ist dabei stets, ob gegen solche Nebenbestimmungen isoliert mit der
Anfechtungsklage vorgegangen werden kann. Dazu ist es zunichst erforderlich, dass
die anzufechtende Nebenbestimmung selbst den Charakter eines Verwaltungsakts auf-
weist:

Beispiel:

Der Satz: ,Auf die Einhaltung der Abstandsvorschriften ist zu achten hat selbst dann keinen Re-
gelungscharakter, wenn die Behorde selbst hierfiir die Uberschrift »Auflage” benutzen sollte.
MaRgeblich ist die Definition des Verwaltungsaktes in § 35 LVWVfG. Danach fehlt es hier an einer
Einzelfallregelung. Anders ware es, wenn die Behorde einen Abstand von (zB) 2,50 Metern zur
Grundstiicksgrenze anordnen wiirde.

Hat die Nebenbestimmung Regelungscharakter, so ist nach der Rechtsprechung des
BVerwG eine isolierte Anfechtung der Nebenbestimmung moglich, wenn der verblei-

bende Rest-Verwaltungsakt rechtmifSiger- und sinnvollerweise bestehen bleiben
kann.>?

Materiellrechtlich kann eine Nebenbestimmung zur Baugenehmigung nur rechtmafSig
sein, wenn sie gem. § 36 Abs. 1 LVwVIG sicherstellt, dass ,,die gesetzlichen Vorausset-
zungen des Verwaltungsaktes®, also der Baugenehmigung, erfiillt werden. Die materi-
ellrechtliche Rechtfertigung fiir eine Nebenbestimmung kann sich somit nur aus den
»von der Baurechtsbehorde zu priifenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften® iSv § 58
Abs. 1 Satz 1 LBO ergeben. Der Behorde ist es dabei verwehrt, den Anspruch auf Bau-
genehmigung mithilfe von Nebenbestimmungen auszuhoéhlen. Beispielsweise kann im
Wege der Auflage eine bestimmte Anzahl von Stellpldtzen vorgeschrieben werden
(§ 37 LBO) oder auch ein Liarmgrenzwert (§§ 22 ff. BImSchG, wenn die Anlage nicht
immissionsschutzrechtlich genehmigungspflichtig ist). Wird die Nebenbestimmung
nicht von materiellen Vorschriften, die Anforderungen an die Baugenehmigung stellen,
getragen, so ist sie rechtswidrig.

Beispiel:

Eine Baugenehmigung fiir eine Gaststétte darf keine Nebenbestimmung zur Zuverlassigkeit des
Gastwirts enthalten. Dies ist Sache des gaststattenrechtlichen Genehmigungsverfahrens.

e) Vereinfachtes Baugenehmigungsverfahren (§ 52 LBO)

In § 52 LBO ist das vereinfachte Baugenehmigungsverfahren geregelt. Der Begriff ist
missverstandlich, denn nicht das Verfahren ist vereinfacht, sondern die Baugenehmi-
gung. Diese beschrinkt sich, anders als im Falle der ,normalen®, alle von der Bau-

51  Finkelnburg/Ortloff/Otto, Offentliches Baurecht Bd. II, § 7 111 3 b (str.).
52 BVerwG 1 B 23.95, Rn. 10 mwN; weitere Nachweise bei Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 36 Rn. 55.
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