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Besondere Genehm gungsarten

Neben der Baugenehm gung und den darauf bezogenen Regeln Uber das
Genehm gungsver fahren kennt di e Bauor dnung zwei besonder e
Genehm gungsarten. Dies sind der Vorbescheid (8 59 BauO und die
Tei | baugenehm gung (8 63 BauO). Um den Unterschied zw schen Baugenehm gung
und diesen beiden besonderen Genehm gungsarten hervorzuheben, wrd die
Baugenehm gung auch als Vol | genehm gung bezei chnet.

1. Der Vor beschei d

Durch den Vorbescheid werden einzelne Fragen eines Bauvorhabens vor der
Stel lung des Baugenehm gungsantrags verbindlich geklart. Der Vorbescheid
ergeht auf einen dahi ngehenden Antrag, die Bauvoranfrage. Die Voranfrage
ernbglicht dem Bauherrn, einzelne, nobglicherweise wunstrittene Fragen
sei nes Bauvor habens zur Entscheidung zu stellen, ohne den vollen Aufwand
ei nes Baugenehm gungsverfahrens betreiben zu missen. In der Praxis sehr
haufig ist der Fall, daB die Frage, ob ein Gundstick nach den 88 29 ff.
BauGB uber haupt bebaubar ist, vorab geklart werden soll. Ein auf
ent sprechende Bauvor anfrage er gehender, auf das Pl anungsr echt
beschrankter, das Bauordnungsrecht ausklamrernder Bauvorbescheid wrd
Bebauungsgenehm gung genannt. Di e Bebauungsgenehm gung ist ein Unterfall
des Vor beschei ds und gerade kei ne Baugenehm gung.

Mt der Baugenehm gung hat der Vorbescheid geneinsam dall bei de gebundene
Verwal tungsakte sind. Der Vorbescheid ist nicht etwa eine Zusicherung im
Sinne von § 38 VWIG sondern ein vorweggenonmmener Tei | der
Baugenehm gung. Von der Baugenehm gung unterschei det sich der Vorbescheid
darin, dalR er keine Gestattungswi rkung und eine gegenstandlich durch den
Unt ang der Bauvor anfrage begrenzte Fest stel |l ungswi rkung hat . Der
Vor bescheid fdhrt nicht zur Baufreigabe (8 62 VI BauO), wohl aber zu der
ver bi ndlichen Feststellung, dalR dem Bauvorhaben hinsichtlich der in dem
Vor bescheid behandelten Fragen offentlich-rechtliche Vorschriften nicht
ent gegenst ehen. Eine binnen 3 Jahren beantragte Baugenehm gung darf nicht



aus Grunden abgel ehnt werden, die bei Erteilung der Baugenehm gung gepruft
worden sind. Wenn al so ei ne Bebauungsgenehm gung erteilt worden ist, darf
eine in der 3-Jahres-Frist beantragte Baugenehm gung nicht mt dem
Argunment abgel ehnt werden, das Bauvorhaben sei mt den 88 29 ff. BauGB
unverei nbar. Der Vorbescheid entfaltet fur die Bauaufsichtsbehdrde also
Bi ndungswi rkung im Hi nblick auf eine spater zu erteil ende Baugenehm gung.
Das ist der Hauptzweck dieses Rechtsinstituts. Die Befristung des
Vor bescheides dient dem Zweck zu verhindern, dalR eine behordliche
Ent schei dung zum Gegenstand von Grundsticksspekul ati onen wird.

Der Vorbescheid dient der Rechtssicherheit. Interessiert sich z.B. jemand
far ein Gundstick und will er dieses kaufen, so droht ihm die Gefahr, dal
er nach Abschlul3 des Kaufvertrages und Zahlung des Kaufpreises erféahrt,
dall das Grundstick aus o6ffentlich-rechtlichen G inden nicht bebaubar ist.
Di ese Gefahr kann der Kaufinteressent ausschlielBen, indem er vor Abschl uf3
des zivilrechtlichen Kauf vertrages durch ei ne Bauvor anfrage di e
Bebaubarkeit des Grundsticks klaren laRt. Wrd die Bauvoranfrage positiv
beschi eden, so kann er im Vertrauen auf die Bebaubarkeit des G undstlcks
den zivilrechtlichen Vertrag abschli elRen.

2. Tei | baugenehm gung

Wahrend der Vorbescheid einzel ne Fragen des Bauvorhabens vorab verbindlich
klart, die nicht notwendig auf gegenstéandlich eingrenzbare Teile dieses

Vor habens begrenzt sein nissen, I st di e Tei | genehm gung ei ne
Endgenehm gung, di e ni cht nur Feststel |l ungs-, sondern auch
Gestattungswi rkung hat, dies aber beschr ankt auf einen rdaumnich
ei ngrenzbaren Teil des Vorhabens (einzelne Bauteile oder Bauabschnitte).
Der ErlalR einer Teilgenehm gung steht nach 8 63 I 1 BauO im Ernessen der
Bauauf si cht sbehdr de. Im Unterschied zum Bauvorbescheid setzt di e
Tei | genehm gung auch voraus, dalR ein vollstandi ger Bauantrag eingereicht
ist. Sie darf nur ergehen, wenn Uber die Genehm gungsfahigkeit des
Gesant vor habens ei ne gesi cherte Prognose nmbgl i ch i st. Di e

Tei | baugenehm gung kommt bei G oRBvorhaben in Betracht; sie erntglicht eine
Abschi cht ung des Genehm gungsst of f es.

Das Baugenehnm gungsverfahren ist ein Kontrollverfahren, das vor der
Ausf ithrung ei nes Bauvor habens, insoweit praventiv stattfindet. Es ist aber
ni cht das einzige Kontrollverfahren. Es gibt auch Kontrollverfahren, die
wahrend oder nach der Ausfihrung ei nes Bauvorhabens stattfinden. Letzteres
i st repressiv.



1. Baulberwachung

| st eine Baugenehmi gung erteilt worden, nuf3 kontrolliert werden, ob die
Bauausf Uhrung mt der Baugenehm gung Uubereinstinmm. Diese behordliche
Kontrol ltati gkeit nennt man Bauliberwachung. Di e entsprechenden Befugnisse
gewdhren 8 71 und hinsichtlich des Betretens von G undsticken, baulichen
Anl agen und Wbhnungen 8 54 BauO. Formiche Abschnitte der Bauuberwachung
sind die Bauzustandsbesichtigungen (8 72 BauO), die an die Stelle der

friheren Bauabnahmen getreten sind. Sie stehen bei der Fertigstellung des
Rohbaus und der abschlielBenden Fertigstellung der baulichen Anlage an. b
und in welchem Unfang eine Bauzustandsbesichtigung erfolgt, steht im
Er messen der Bauaufsichtsbehérde (8§ 72 Il 1 BauO). Sofern die
Baugenehm gung unt er Auf | agen erteilt wor den i st, gi bt di e
Bauzust andsbesi chti gung der Behorde auch die Gel egenheit zu kontrollieren,

ob die Auflagen erfullt worden sind. Uber das Ergebnis der Besichtigung
ist auf Verlangen des Bauherrn eine Bescheinigung auszustellen, der

Bauabnahnmeschei n. Der Bauabnahnmeschei n i st kein feststell ender

Verwal t ungsakt, sondern eine bloBe Mtteilung ohne Regelungsgehalt. Die
Erteil ung ei nes Bauabnahmeschei nes steht darum ei nem spateren behdrdlichen
Ei nschreiten gegen den Bau ni cht entgegen.

Wahrend der Bauiberwachung all e baulichen Anlagen unterliegen, findet eine
Bauzust andsbesi chti gung nur bei genehm gungsbedirftigen baulichen Anlagen
statt. Bei den ni cht genehm gungsbediurfti gen Anl agen i st di e
Baulberwachung das Instrunent, um die Einhaltung des offentlichen
Baurechts zu kontrollieren

I11. Das Bauen ohne Baugenehm gung (Schwar zbau)

Fraglich ist, w e die Bauaufsichtsbehdrde zu verfahren hat, wenn sie be

i hrer Kontrol I tati gkeit feststellt, daR ein genehm gungsbedurftiges
Bauvor haben ohne Genehm gung, abwei chend von der Genehm gung oder sonst im
W derspruch zu Vorschriften des Baurechts ausgefiuhrt wrd oder gar
fertiggestellt worden ist. Die damt zusanmmenhangenden Problene werden
verei nfachend unter dem Stichwort des Schwarzbaus, also des ungenehm gten

Baus, zusamrengef aldt . Die Befugnisse der Bauauf si cht sbehdérden  zum
Ei nschreiten gegen Schwarzbauten sind in den 88 69 und 70 BauO besonders
geregelt. Ein Rickgriff auf 8 17 | ASOG ist nicht erforderlich, ja

verfehlt.



lch mbchte in die Problematik des 8 70 BauO anhand eines einfachen Falles
ei nfuhren. Man stelle sich vor, im AulBenbereich ist ein Whnwagen als
Wbochenendhaus ohne Baugenehm gung fest aufgestellt worden, obwohl dafur
nach der BauO ei ne Baugenehm gung erforderlich ist. Fur das Vorgehen der
Bauauf si cht sbehdr de gegen ungenehm gt e, aber genehm gungsbediurfti ge
bauli che Anlagen ist eine Unterscheidung mal3gebend, die man § 70 BauO
ni cht ausdricklich entnehmen kann. Dies ist die Unterscheidung zw schen

formeller und materieller Illegalitat. Die formelle Illegalitat besteht in
dem VerstolR gegen Genehm gungserfordernis des 8 55 | BauO |Materielle
11 egalitat i egt vor, wenn dem Bauvorhaben 6ffentlich-rechtliche

Vorschriften entgegenstehen, eine Genehm gung also nicht erteilt werden
darf. Von dem Wohnwagen, der im AulRenbereich fest aufgestellt wird, w ssen
wir schon, dalR es sich um eine genehm gungsbedirftige bauliche Anlage

handelt (88 2 I, 55 | BauO). Da eine Baugenehm gung nicht vorliegt, ist
der Wohnwagen fornell illegal.

1. Nur formelle Illegalitat

Allein die fornelle Illegalitat rechtfertigt aber noch keine Abrilver-

figung. Es ware unverhal tni smaRig und w derspréache der eigentunsrechtlich
gewahrten Baufreiheit, wenn ein Bauvorhaben beseitigt werden muf3, von dem
nur feststeht, dalR es ohne die erforderliche Genehm gung errichtet wrd
oder errichtet worden ist, von dem aber nicht feststeht, ob es genehm gt
werden darf. Dies kann, wenn auch nicht ausdricklich, dem Wortlaut von 8§

70 I 1 BauO entnommen werden; es ist in dem Halbsatz "wenn nicht auf
andere Weise rechtnmalRige Zusténde hergestellt werden koénnen" enthalten.
Bei blofR forneller Illegalitat kodnnen rechtnmalRige Zustande namich durch

die nachtragliche Erteilung einer Baugenehm gung hergestellt werden
(Nachtragsbaugenehm gung). 8§ 57 V BauO gibt der Bauaufsichtsbehdrde das
Recht, den Bauherrn zur nachtraglichen Stellung eines Bauantrags zu
verpflichten.

Sol ange nur die fornelle Illegalitat eines Vorhabens feststeht, hat die
Bauauf si cht sbehdrde wohl die Befugnis, die Fortsetzung der Bauarbeiten zu
verbi eten, also eine Baueinstellungsverfigung zu erlassen (so 8 69 BauO).
Werden die Bauarbeiten trotz der Einstellungsverfigung fortgesetzt, so
kann die Bauaufsichtsbehdrde die Baustelle versiegeln oder die dort

vor handenen Stoffe, Gerate, Maschinen, wusw., in anmlichen Gewahrsam
bringen (8 69 Il BauO). Wrd die Bautatigkeit dann imrer noch fortgesetzt,
liegt eine Straftat vor (Siegelbruch gemaR 8§ 136 Il StGB). Alle diese

MaBnahmen setzen nur die formelle, nicht auch die materielle Illegalitat



des Bauvor habens vor aus.

Ist die fornell illegale bauliche Anlage schon fertiggestellt, komm eine
Bauei nstellung zu spat. In diesem Fall kdnnte aber ihre Ingebrauchnahne
unt er sagt werden  (Nut zungsverbot). Dagegen spricht aber, daR ein
Nut zungsverbot nach 8 70 | 2 BauO an keine anderen Voraussetzungen
geknupft i st als eine AbrifRverfiigung. In der Recht sprechung der
Cberverwal tungsgerichte ist unmstritten, ob bei blol3 forneller 1llegalitat
ei n Nutzungsverbot zuldassig ist. Uberwiegend wird dies bejaht, weil die
Nut zungsunt ersagung kein definitiver Eingriff ist, durch den eine

nachtragliche Legalisierung unnmiglich wird. Das OVG Berlin ist |jedoch
anderer Ansicht, weil fidr eine Nutzungsuntersagung von 8 70 | BauO nichts
anderes verlangt wird als fur eine AbriRBverfigung (UPR 1997, 119). 1In
j edem Fall unverhaltnismaBig durfte ein Raunungsgebot fidr Whnungen sein,
sof ern nicht Gesundheitsgefahren fir die Bewohner oder Dritte drohen.
Anders verhalt es sich in dem Beispielsfall des Whnwagens, der nur als
Wbochenendhaus genutzt wird. Hier wirkt sich der Streit aus.

2. Fornmelle und materielle Illegalitat

Die Beseitigung des Whnwagens kann die Bauaufsichtsbehtérde darum nur
verlangen, wenn dieser nicht nur fornell, sondern auch materiel
baurechtswidrig ist. Die Bauaufsichtsbehtérde nul3 also priufen, ob die
baul i che Anl age genehm gungsfahig ist.

Die Priafungspflicht entfallt auch dann nicht, wenn das Bauvorhaben zuvor
schon bestandskraftig abgelehnt worden ist, weil die Bestandskraft der
Abl ehnung di e Abl ehnungsgr inde ni cht unfal3t (BVerwG NJW 1976, S. 340).

Ei ne Besonderheit des Baurechts liegt darin, dall es nicht allein auf die
aktuell e Genehm gungsf ahi gkeit ankommt . Aufgrund des Instituts des
Best andsschut zes reicht es zum Ausschlul3 der materiellen Illegalitat aus,
wenn di e bauliche Anlage irgendwann in der Zeit zw schen Baubegi nn und der
nunmehri gen bauaufsichtlichen Prifung genehm gungsfahig war. Die einnal
vor handen gewesene materielle Legal it at vermttelt der Anl age
Best andsschutz und schiutzt sie gegen AbrifRverfligungen wund sonstige
MaBRnahmen der Bauaufsicht. Es gilt also fiar den Betroffenen bei der
Beurteilung der materiell en Recht mali gkeit das Ginstigkeitsprinzip.
MaRgebend ist die Rechtslage, die wahrend der Dauer der Existenz der
Anl age, beginnend mt dem Anfang der Bauarbeiten, fir das Vorhaben am
glnstigsten ist. Grundl egend hierzu BVerwGE 3, 351




Die fur die Prufung der materiellen Baurechtsmal3i gkeit erforderlichen
Unterl agen kdnnen vom Bauherrn - notigenfalls mt Verwal tungszwang -
ei ngefordert werden. Durch Verfigung kann dem Bauherrn also aufgegeben
werden, einen Bauantrag nachtréaglich zu stellen. Rechtsgrundlage i st
hierfar 8 57 V BauO.

Stellt sich bei der Prufung heraus, daR die bauliche Anlage materiell
| egal ist, kommt eine AbrifRverfigung nach 8§ 70 BauO nicht in Betracht.
Zwar ist die Anlage im Wderspruch zu offentlich-rechtlichen Vorschriften
errichtet wor den. Wi | di es j edoch nur bauver fahrensrechtliche
Vorschriften sind, kommt eine Herstellung recht mial3i ger Zustande auf andere
Weise, namich durch nachtréagliche Erteilung der Baugenehm gung, in
Betracht. Bis zu deren Erteilung dirfen Baueinstellung bzw. - nach
unstrittener Ansicht - Nutzungsuntersagung in Kraft bleiben.

Stellt sich bei der Pridfung heraus, daB die bauliche Anlage zwar nach
gel tendem Recht materiell illegal ist, daB sie aber nach friherem Recht
materiell legal war, ist dieser Ausweg nicht gangbar, weil es fur die
Erteilung der Baugenehm gung auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt
di eser Entscheidung ankommt. Der durch die einml vorhanden gewesene
materielle Legalitat vermttelte Bestandsschutz w rkt sich jedoch dahin
aus, dal eine AbriRverfigung ernmessensfehl erhaft ware.

Stellt sich bei der Prifung heraus, dal das fornell illegal errichtete
Bauwer k auch materiell illegal ist, koénnen eine AbriRverfigung oder eine
Nut zungsunt er sagung ergehen. Dies trifft auf den Beispielsfall zu, weil
der Wbhnwagen i m Aul3enbereich nach 8 35 Il / 111 BauGB unzul dssig ist und
auch nach friherem Recht nie zul assig war. I m Rahnen des Ernessens ist die
Beacht ung des Ver hal t ni smaRi gkei t sgrundsat zes und des
A ei chbehandl ungsgebots zu Uberpriafen. Die hohen Kosten werden aber nur in
sehr seltenen Fallen einen Abrif3 als unverhaltni smaRig erschei nen | assen

weil es nicht Zweck des UbermaRverbots sein kann, einem Bauherrn das
Kostenrisi ko illegal en Bauens abzunehnen. Ebensoweni g kann der Eigentuner
ei nes Schwar zbaus der Behdrde entgegenhal ten, dall sie anderenorts oder gar
in der Nachbarschaft andere Schwarzbauten dulde, sofern sich fur die
Dul dung sinnvoll e Grinde finden |assen (keine d eichheit im Unrecht).

Wrd eine zundchst vorhandene Baugenehm gung auf Nachbarw derspruch oder
Nachbar kl age aufgehoben, so ist das Ernessen, das 8 70 BauO gewdhrt, in
der Regel zugunsten des Nachbarn in Richtung auf eine Pflicht zum Erlald



ei ner AbriRBverfigung reduziert. Aus der Sicht des Nachbarn ist diese
Ver f igung ei ne MalBnahne der Fol genbeseitigung; die Ermessensreduzierung
ist also eine Konsequenz der Fol genbeseitigungslast der unteren Bauauf-
si cht sbehtérde. Vgl. OVG Berlin BauR 1976, 191.

Die AbrifRverfigung wrkt als dinglicher Verwaltungsakt auch gegenlber
ei nem Rechtsnachfol ger. Fall: Di e Bauaufsichtsbehdorde erl &3t gegentuber dem
Ei gent imer E eine AbriRverfigung und droht zugleich das Zwangsmttel der
Er sat zvornahme an. Nach dem Zugang di eser bei den Verwal tungsakte veraulert
E das Gundstick mt der abzurei Benden baulichen Anlage an X. 1. Frage:
W rkt die AbriRverfigung auch gegeniuber X? Dies ist zu bejahen, weil die
Abri Bverfigung ein dinglicher, anlagenbezogener Verwaltungsakt ist. 2.
Frage: Kann X gegen die AbriRBverfigung noch Wderspruch einlegen, wenn E
di e W der spruchsfri st schon hat verstreichen | assen? Nei n. Di e
Abri Bverfligung wird von X in dem Verfahrensstand ubernonmmen, der bei E
erreicht worden ist. War die AbriRverfigung bei E schon bestandskraftig,
so wirkt dies auch gegentuber X. Streitig ist, welche Frist fur X gilt,
wenn im Zeitpunkt des Rechtsibergangs die Bestandskraft noch nicht
eingetreten ist. Der Streit findet seinen Gund darin, dall X eine
Rechtsm ttel bel ehrung nicht erhalten hat. Die einen nehnmen an, die
gegeniber E |aufende Rechtsmttelfrist wirke auch fur X, so dal dieser
Rechtsmttel nur in dem noch nicht abgel aufenen Rest einlegen durfe. Nach
der Mndermeinung ist X an keine Frist gebunden, weil er Kkeine
Rechtsm ttel bel ehrung erhalten hat . 3. Fr age: W r kt auch di e
Zwangsm tt el androhung gegenuber X? Dies ist streitig, wird aber in der
Recht sprechung verneint, weil VollstreckungsmaRnahmen hochstpersdnlicher,
ni cht dinglicher Natur und deshal b nicht Ubergangsféahig seien (OVG Minster
BauR 1980, 162).

Das Beispiel verdeutlicht, dalR fur die Vollstreckung von Abri Rverfigungen
di esel ben Regeln gelten we fur die Vollstrekkung von Ordnungsverfligungen
al | genein. Di ese Regelungen wurden in dieser Vorlesung schon vorgestellt.

3. Nur materielle Illegalitat

Wr haben bisher den Fall einer fornmell illegalen baulichen Anlage
behandelt und dabei differenziert, ob die Anlage nur fornell oder auch
materiell illegal 1ist. Es bleibt noch der Fall der nur nmateriellen
Illegalitat. Beispiel: Fur die Errichtung eines Gebdudes wrd eine
Baugenehm gung erteilt; die Baugenehm gung ist jedoch rechtswdrig.

Sol ange di e Baugenehm gung Bestand hat, sind MBBnahmen der repressiven



Bauauf si cht wi e Nutzungsuntersagung, AbriRBverfligung, usw. nicht zul &ssig.
Di e Baugenehm gung vermttelt der genehm gten Anlage Bestandsschutz.
Di eser Bestandsschutz entfallt jedoch, wenn die Baugenehm gung, z.B. nach
§ 48 VWi G mt Wrkung ex tunc zuriuckgenomen wird. Freilich erwachst dem
Bauherrn dann, wenn er beziglich der rechtswidrigen Genehm gung nicht

bosgl aubig gewesen ist, fiur seinen erlittenen Vertrauensschaden ein
Ent schadi gungsanspruch (8 48 1l 1 VWfG . Ein solcher Anspruch scheidet
jedoch nach & 50 WVwWfG aus, wenn die Ricknahnme aufgrund eines

Nachbarw der spruchs oder ei ner Nachbarkl age erfol gt.

Wrd eine fornell ordnungsgemald errichtete bauliche Anlage erst
nachtraglich nmateriell illegal, komt nur der Wderruf, nicht die
Riucknahme, der Baugenehm gung in Betracht, und auch das gemal3 8 49 Il Nr.
4 VWG nur solange, w e der Bauherr von der Genehm gung noch Kkeinen
Gebrauch gemacht hat. Ist dies schon der Fall, genieRen der Bauherr, ein
evtl. davon verschi edener G undstlcksei gentumer und deren Recht snachf ol ger

Best andsschut z.
I V. Nachtragliche Anordnungen

| st eine bauliche Anlage rechtmalBig errichtet, so darf sie grundséatzlich
unabhangig von spateren Anderungen der Sach- und Rechtslage weiter
best ehen und genutzt werden. Dies nennt man Bestandsschutz. Aus ihm folgt,
dall ei ne bauliche Anlage, die durch spatere Rechtsanderungen rechtswi drig
wur de, gl ei chwohl geschiutzt ist. Diesen Schutz vermttelt insbesondere die
Genehm gung. 8 70 | BauO bezieht sich nur auf Rechtsversto6fRe im Zeitpunkt
der Errichtung bzw. der Anderung.

Trot zdem i st die bauliche Anlage gegen nachtréagliche Anordnungen nicht in
j eder Hinsicht geschiutzt. Dies folgt schon aus §8 3 | BauO, der nicht nur
die Errichtung, sondern auch die Nutzung und die Instandhaltung einer
baul i chen Anl age regelt.

8§ 3 | BauO gibt aber keine Eingriffsbefugnis. Fiuhren nachtréagliche
Anderungen der Sachlage dazu, daR von einer baulichen Anlage eine Gefahr
far die offentliche Sicherheit ausgeht, so missen sich Eingriffe auf die
ordnungsbehordl i che Befugni s-General klausel in 8 17 | ASOG stiutzen. Die
danach angeordneten MaRnahnen missen sich auf die Notwendi ge beschranken
und durfen nicht in den Bestand einer baulichen Anlage eingreifen. Besteht
eine Verpflichtung, bauliche Anlagen in einem rechtmB3igen Zustand zu
erhalten, wie gemaR 8 77 | BauO, so ermachtigt dies in Verbindung mt der



Bef ugni s- Gener al kl ausel di e zust andi ge Behor de, Er hal t ungs- und
Ausbesserungsar beiten zu verl angen.

Fur nachtréagliche Anderungen der Rechtslage enthalt § 77 111 BauO eine
Spezi al vorschrift. Di ese Vor schri ft er machti gt zu nachtragli chen
Anordnungen auch bei rechtmalligen Anlagen. Ein Beispiel hierfiur ist die
Ver wendung von Asbest als Baustoff. Sie war |ange Zeit legal. Erst in den
80er Jahren hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dall Asbest ein
gef éahrlicher Baustoff ist. Dies hatte die Konsequenz, dall Asbest
wei t gehend verboten wurde. Das Verbot entfaltet jedoch seine Wrkung nur
fir neue Bauvor haben, nicht fur Altanlagen, in denen auf der Grundl age des
damal i gen Rechts in zul dssi ger Wise Asbest verwendet worden ist. Um hier

Abhilfe zu schaffen, gibt 8 77 11l BauO den Behdorden die Befugnis, eine
Anpassung bestehender baulicher Anlagen zu verlangen. Es nmul3 aber
her vorgehoben werden, daR 8 77 11l BauO di e Befugnis der Behdrden zu ei nem
Ei nschreiten gegen zunéchst formell und materiell |egale bauliche Anlagen

beschr dnkt .

V. Pl anungsrecht|iche Zul assi gkeit einzel ner Bauvorhaben

Ei n Ubergang vom Bauordnungsrecht, das ich Ihnen hiermt vorgestellt habe,
zum Baupl anungsrecht | aflt sich am einfachsten tUber 8 62 | 1 BauO finden.
Dort steht nicht, dall eine Baugenehm gung zu erteilen ist, wenn ein
Vor haben den Vorschriften dieses Gesetzes entspricht. Dort steht, daB die
Genehm gung erteilt werden nuf3, wenn das Vorhaben den o6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften entspricht. Diese Formulierung ist weiter gefaldt.
Sie wrd verstandlich, wenn man sich vergegenwartigt, dal es auch
aullerhal b des Bauordnungsrechts o6ffentlich-rechtliche Vorschriften gibt,
die von Bauvorhaben beachtet werden missen. Dies sind insbesondere
Vorschriften des Baupl anungsrechts, also Vorschriften aus dem BauGB. In
den 88 29 bis 37 BauGB finden sich Vorschriften Uber die Zul &ssigkeit von
Vor haben, genauer Uber die planungsrechtlichen Anforderungen an einzel ne
Bauvor haben.

Bei der Erteilung einer Baugenehm gung, ebenso bei der Beurteilung der
materiellen Rechtswi drigkeit eines Vorhabens im Rahnmen der Subsuntion
unter 8§ 70 | 1 BauO, sind darum m ndestens zwei Pridfungsebenen zu
unterscheiden: Mt "o6ffentlich-rechtliche(n) Vorschriften" sind geneint:
(a) Vorschriften des materiellen Bauordnungsrechts, (b) Vorschriften des
Baupl anungsrechts, soweit diese einzel ne Bauvorhaben betreffen; dies sind
im wesentlichen die 88 29 bis 38 BauGB, (c) Vorschriften des sonstigen



of fentlichen Rechts, die einzelne Bauvorhaben betreffen und fur die keine
andere Behorde zustéandig ist; dies trifft z.B. auf die Eingriffs- und
Ausgl ei chsregel ung nach den 88 8 ff. BNatSchG zu

Die Zweispurigkeit des offentlichen Baurechts, die Untergliederung in
Bauor dnungs- und Baupl anungsrecht, fuahrt nicht zu einer Zweispurigkeit der
Genehm gungsverfahren. Es finden nicht zwei Genehm gungsverfahren statt,

ei nes nach Bauordnungsrecht, in dem die Einhaltung des Bauordnungsrechts
kontrolliert wird, und eines nach Baupl anungsrecht, in dem die Einhaltung
des Baupl anungsrechts kontrolliert wi rd. Vi el mehr findet nur ein
Genehm gungsver fahren statt. Di eses i st in den jeweiligen
Landesbauordnungen geregelt. 1In diesem Genehm gungsverfahren sind aber
zwei Genehm gungsnmal3st abe kumul ati v anzuwenden: das materielle

Bauor dnungsrecht und das vorhabenbezogene Baupl anungsrecht.

G eiches gilt fur die repressiven Befugnisse der Bauaufsicht. Das BauGB
ent hal t keine Vorschriften, wel che Behtrden zu einem Einschreiten
er machti gen, wenn gegen seine Anordnungen verstofRen wird. Sol che
Er michti gungen enthadlt allein die BauO und, subsidiar, das ASOG Mt
repressi ven MaBnahnen der Bauaufsicht aufgrund der BauO und des ASOG kann
darum sowohl auf VerstoRBe gegen das materielle Bauordnungsrecht w e auf
Ver st 6Re gegen das vorhabenbezogene Baupl anungsrecht reagiert werden. Die
Scharniere, die beide Rechtsmaterien verklanmern, sind im wesentlichen die
88 29 | Bau@B einerseits und 62 1 1 und 70 | BauO andererseits.

Der Anwendungsbereich der 88 30 bis 37 BauGB wird von 8§ 29 | BauGB
bestimm; die Absatze 2 und 3 dieser Vorschrift haben fir Sie keine
Bedeutung. Nach 8 29 | BauGB setzt die Anwendbarkeit der folgenden

Vorschriften voraus, daB es sich um die Errichtung, Anderung oder
Nut zungsanderung von baulichen Anlagen handelt. Der Abbruch w rd, anders
als in den Landesbauordnungen, nicht erfalst. Fruher wrde zusatzlich
gefordert, dalB die Anlage genehm gungsbedlirftig ist (oder einer sonstigen
Er 6f f nungskontrolle wunterliegt). Auf das zweite Erfordernis hat der
Bundesgeset zgeber verzichtet, weil die Lé&nder in einem inmer weiteren
Unf ang Freistellungen vom Genehm gungserfordernis vorgesehen und damt den
Anwendungsberei ch der 88 30 bis 37 BauGB ausgehohlt haben.

Der Begriff der baulichen Anlage in 8 29 BauGB kann nicht anhand von 8§ 2 |
BauO definiert werden. Dies ergibt sich aus dem Vorrang des Bundesrechts.
Das BVerwG versteht unter  einer bauli chen Anlage eine kunstlich
hergestellte Anlage, die auf Dauer mt dem Erdboden fest verbunden i st



(BVerwGE 44, 59, 61). Dieser Begriff deckt sich aber in den neisten Fallen
m t dem bauordnungsrechtlichen Begriff der baulichen Anl age.



