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Vorwort zur 2. Auflage

Nach iiber 16-jihriger Inhaberschaft der Professur fiir Deutsches und Internationales Offentli-
ches und Privates Baurecht an der TU Darmstadt nehme ich zum 1. Oktober 2016 wieder mei-
ne Tatigkeit als Anwalt im Bereich des offentlichen und privaten Baurechts auf. Das Buch
filhre ich deshalb mit einem Anwaltskollegen, Herrn Dr. André Schneeweif3, weiter. An den
Grundiiberlegungen fiir das Werk hat sich nichts gedndert.

Fiir Anregungen bin ich weiterhin dankbar.

Meinem wissenschaftlichen Mitarbeiter, Herrn Marcel Wiglenda, danke ich fiir seine redaktio-
nelle Durchsicht.

Mainz im August 2016 Prof. Dr. iur. Axel Wirth

Vorwort

Warum ist dieses Buch entstanden, wie ist es entstanden und was ist seine Intention?

Mein Lehrstuhl beschiftigt sich mit Deutschem und Internationalen, Offentlichem und Pri-
vatem Baurecht.

Unser priméres Ziel ist die Ausbildung der Studenten und Studentinnen. Wir bilden dabei nicht
Studierende der Rechtswissenschaften sondern der Fachrichtung Wirtschaftsingenieurwesen
mit Schwerpunkt Bauingenieurwesen aus. Ergédnzend sind wir sehr erfolgreich in der Erwach-
senenfortbildung titig. Aus dieser Schwerpunktsetzung wird deutlich, dass unsere Ansprech-
partner im Regelfall nicht Juristen sind, sondern diejenigen die mit dem Baubereich im Sinne
fachiibergreifender Tétigkeiten und Ausbildung in Beriihrung kommen.

Gerade fiir diese Personen ist es wichtig einen Uberblick iiber die verschiedenen rechtlichen
Bereiche des Bauwesens zu erhalten. Mit diesem Buch wollten meine Wissenschaftliche Mit-
arbeiterin Frau Nina Wolff und ich helfen ein iiberblickartiges Wissen zu vermitteln. Den
Lesern soll es zusammen mit den anderen Werken meines Lehrstuhls moglich sein, zu erken-
nen, wann baurechtliche Problemstellungen ,,in den Rechtsbereich abgleiten. Sie sollen in die
Lage versetzt werden zu erkennen, ob zusitzliche rechtliche Uberlegungen angestellt werden
miissen. Die Leserinnen und Leser sollen also nicht zu perfekten Baujuristen ausgebildet wer-
den, sie sollen allerdings in die Lage versetzt werden zu beurteilen, wann baurechtliche Frage-
stellungen von Relevanz sind.
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Vorwort

Frau Wolff und ich hoffen mit diesen generellen Ausfiihrungen den gewiinschten Uberblick
gegeben zu haben.

Fiir Anregungen und konstruktive Kritik sind wir dankbar.
Darmstadt im Juni 2012

Prof. Dr. Axel Wirth Ass. Jur. Nina Wolff
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Teil 1 Baurecht

Es mag im Hinblick auf das Grundrecht der Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG {tberraschen,
doch de facto gibt es in Deutschland ein generelles Bauverbot mit Erlaubnisvorbehalt. Wer
bauen will, muss zwingend die vielfiltigen Regelungen des 6ffentlichen Baurechts beachten.
Dies gilt selbst dann, wenn eine Baugenehmigung gar nicht erforderlich ist, und selbst dann,
wenn man gar nicht baut, nicht einmal Umbauten vornimmt, sondern nur ein Gebdude anders-
artig nutzt.

Was ist zu tun, wenn man ein Bauvorhaben plant, einen Umbau oder eine Nutzungsénderung?
Wie und welche Genehmigungen miissen beantragt werden? Was gilt, wenn keine Genehmi-
gung erforderlich ist?

Wie und ob man eine Pizzeria in einem Reihenhaus betreiben darf,' ob ein Hauseigentiimer in
einer historischen Altstadt sein Dach mit Solarzellen bestiicken darf® —auf diese Fragen gibt das
offentliche Baurecht Antworten. Zudem beantwortet es die Fragen, die entstehen, wenn An-
wohner wegen befiirchteter Terrorgefahr gegen einen Konsularbetrieb in der Nachbarschaft
vorgehen wollen (ohne dass ein Gebiude neu errichtet wurde)’ und selbst das aktuelle Problem
der Unterbringung von Fliichtlingen und Asylsuchenden wird durch die Neuregelungen vom
20.11.2014 in den §§ 1 Abs. 5 Nr. 13, 31 Abs. 2 Nr. 1, 246 Abs. 8, 246 Abs. 9 und 246 Abs. 10
BauGB umfassend behandelt. Dabei wird insbesondere klargestellt, dass die Belange von
Fliichtlingen oder Asylbegehrenden Abwégungsmaterial darstellen, Elemente der asylrechtlich
verankerten sozialen Fiirsorge. Bei der Unterbringung von Fliichtlingen oder Asylbegehrenden
ist grundsétzlich davon auszugehen, dass hierfiir Griinde des Wohls der Allgemeinheit vorlie-
gen.

Das Spektrum des &ffentlichen Baurechts ist sehr viel weiter als in der Offentlichkeit allgemein
angenommen. Das Beispiel, das allein eine Nutzungsénderung ohne Eingriff in die Bausub-
stanz zum Erfordernis eine Baugenehmigung fiihren kann, mag dies belegen.

' VG Darmstadt, Urteil vom 24.08.2009, Az. 2 K 215/09.DA
2 VG Neustadt, Urteil v. 12.08.2010, Az. 4 K 218/10
3 BVerwG NVwZ 2007, 587



1 Einfuhrung in das offentliche Baurecht

Dem Begriff des ,,Baurechts” kann man sdmtliche Regelungen zuordnen, die das Bauen in
Deutschland regeln. Unterschieden wird dabei zwischen dem 6ffentlichen und dem privaten
Baurecht.

1.1 Abgrenzung zum privaten Baurecht

Letzteres regelt die Rechtsbeziehung zwischen den sich am Bau gleichberechtigt gegeniiber-
stehenden beteiligen Personen und Gesellschaften. Hierunter ist das Konzipieren, das finanziel-
le Planen, die eigentliche Planung sowie die Durchfiihrung eines Bauvorhabens einzuordnen.
Beim offentlichen Baurecht stehen sich der Staat (im Regelfall vertreten durch die Bauauf-
sichtsbehorden) und die Baubeteiligen im Sinne eines Uber-/Unterordnungsverhiltnisses ge-
geniiber.

Man spricht auch von einem Subordinationsverhiltnis." Die zustindige Behorde entscheidet
iiber einen Antrag auf Baugenehmigung hoheitlich durch einen (einseitigen) Verwaltungsakt.

Zum privaten Baurecht zdhlen u. a. das Bauvertragsrecht, das Maklerrecht, das Wohnungsei-
gentumsrecht sowie das Architekten- und Ingenieursrecht.

Die Bauvertridge des Bauvertragsrechts werden vom Bundesgerichtshof als Werkvertriage ein-
geordnet, mit der Folge, dass auf diese zunédchst die Regelungen des BGB zum Werkvertrags-
recht in den §§ 631 ff. BGB anzuwenden sind. Diese sind indes nicht speziell auf den Bauver-
trag und dessen Eigenheiten zugeschnitten. Dies zeigt sich darin, dass im BGB Bestimmungen
zu Fragen der Art der Leistungsabgeltung (pauschal, einzeln, im Stundenlohn), der Rechte und
Pflichten wéhrend der Bauablaufphase, zu Fragen der Bauzeit und zu vielen anderen speziellen
,,Bausituationen® fehlen. Zu nennen sind hier zudem Fragen der vorzeitigen Beendigung von
Bauvertrdgen. Eine Riickabwicklung wie im Kaufvertragsrecht, bei dem die {ibergebene Sache
,einfach zuriickgegeben wird, ist bei einem bereits betonierten Rohbau kaum denkbar.

Die Regelungen zum Werkvertrag enthalten lediglich allgemeine Regelungen fiir das Verhilt-
nis zwischen dem Besteller eines Werkes und dem Unternehmer, der das Werk fiir den Bestel-
ler zu errichten hat> Am 25.05.2016 hat die Bundesregierung hierauf (endlich) reagiert und
den Gesetzesentwurf eines Bauvertragsrechts®, durch das der rechtlichen Boden, auf dem Ver-
trage zwischen Bauherren und Baufirmen geschlossen werden, sicherer werden soll. Insbeson-
dere Verbraucherbauherren sollen besser geschiitzt werden.

Zu beachten ist weiterhin § 651 BGB. Damit hat der Gesetzgeber in Befolgung von EU-
Vorgaben festgeschrieben, dass auf bestimmte Werkvertrdge das Kaufrecht anzuwenden ist.
Nach dem Wortlaut des § 651 S. 1 BGB findet danach Kaufrecht Anwendung auf Vertrige, die
die ,, Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Sachen zum Gegenstand hat “.

Beispielhaft: Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 3 Rn. 12
2 Ausfiihrlicher: Vygen/Joussen, Bauvertragsrecht nach VOB und BGB, Rn. 413
> (BT-Drs. 18/8486)
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1 Einfiihrung in das 6ffentliche Baurecht

Es wird also ein Bereich angesprochen, bei dem ebenfalls Werke zu erstellen sind. Im Gegen-
satz zum Werkvertragsrecht der §§ 631 ff. BGB — die fiir unser Baurecht und auch fiir das
Architekten-/Ingenieurrechts gelten — ist Kaufrecht dann anzuwenden, wenn es sich um die
Lieferung herzustellender oder zu erzeugender beweglicher Gegenstidnde handelt. Bei Bauwer-
ken handelt es sich gerade nicht um bewegliche Sachen. Was das Architekten- oder Ingenieur-
werk angeht, konnte man die zu erstellenden Pléne als beweglich ansehen. Gleichwohl hat sich
der Bundesgerichtshof (BGH) — beginnend mit seiner Entscheidung vom 26.11.1959* — dahin
gehend festgelegt, dass es sich beim Architekten-/Ingenieurvertrag im Regelfall um einen rei-
nen Werkvertrag handelt. Allerdings werden in jlingster Zeit wieder Stimmen laut, die zumin-
dest Teile des Architekten- und Ingenieurrechts dem Dienstvertragsrecht zuordnen wollen.

Der Gesetzgeber sieht das ebenso. Dies ergibt sich aus § 634 a BGB (Uberschrift: ,, Verjihrung
der Mdngelanspriiche ) in dem in Absatz 1 Nr. 2 geregelt wird, dass nicht nur bei Bauwerken
Miéngelanspriiche in fiinf Jahren Verjéhren, sondern auch bei Werken ,,dessen Erfolg in der
Erbringung von Planungs- oder Uberwachungsleistungen hierfiir besteht .

Diese Abgrenzung zwischen einem dem § 631 BGB unterfallenden Werk und einem im Sinne
des § 651 BGB darf aber nicht dariiber hinweg tduschen, dass auch das eigentliche Werkver-
tragsrecht (§§ 631 ff. BGB) in seiner Grundkonzeption eher an Werke des tdglichen Lebens
gedacht hat — nicht dagegen an Bauwerke, Architekten- oder Ingenieurwerke. Um es verein-
facht zu sagen: Mit den Regelungen des §§ 631 ff. BGB kann man den Friseurvertrag, den
Vertrag mit einem Schneider, etc., regeln, nicht dagegen den Vertrag iiber ein Bauwerk.

Um diese Regelungsliicke zu schlieBen, wurde bereits 1926 die erste Verdingungsordnung fiir
Bauleistungen (VOB) geschaffen. m Laufe der Jahre wurde sie regelméfig iiberarbeitet und
den aktuellen Gegebenheiten angepasst. Dabei wurde sie aufgeteilt, in die Teile A, B und C.

Aktuell liegt die Ausgabe 2016 der VOB/A und B vom 07. Januar 2016 vor. Zu beachten ist,
dass es sich bei den VOB-Regelungen nicht um Gesetze handelt. Man kann deshalb nicht da-
von sprechen, dass sie zu irgendeinem Zeitpunkt in Kraft getreten sind. Entscheidend ist viel-
mehr zum einen, wann sie im Bundesanzeiger verdffentlicht werden,” zum anderen zu wel-
chem Zeitpunkt sie von den zustidndigen Bundesbehorden fiir allgemein verbindlich erklart
worden sind. Erst ab diesem Zeitpunkt sind die betroffenen Behorden gehalten, die neue Versi-
on anzuwenden.

In diesem Buch wird auf den Teil A der VOB nur dann eingegangen, wenn es der Zusammen-
hang mit den Regelungen des Teiles B erfordert. Beim Teil A der VOB spricht man im Zu-
sammenhang mit dem UWG und der Vergabeverordnung (Kaskadenprinzip®) vom Vergabe-
recht. Dabei ist in der VOB/A (Allgemeine Bestimmungen fiir die Vergabe von Bauleistungen)
geregelt, wie 6ffentliche Auftraggeber Auftrige zu vergeben haben.

Dieses hat sich in den letzten Jahren zu einer Art eigenen Rechtsmaterie entwickelt, die geson-
dert betrachtet werden muss.

* BGHZ 31,224,227
5 Teil A: Bundesanzeiger Nr. 155, ber. 2010 Nr. 36; Teil B: Bundesanzeiger Nr. 155a S. 61;
6 Vgl. Schneider-Kapellmann/Messerschmidt, VOB Teile A und B, VgV, Einleitung Rn. 18



1.2 Offentliches Baurecht

In Teil B (VOB/B) sind Regelungen zum Bauvertrag enthalten. Bei ihnen handelt es sich um
Allgemeine Geschéftsbedingen (AGB). Die Beteiligen eines Bauvorhabens konnen diese AGB
ihrem Bauvertrag zugrunde legen, miissen dies aber nicht.”

Dies gilt jedoch nicht fiir die Auftraggeber der 6ffentlichen Hand. Wenn diese Vertrage ab-
schlielen, werden die VOB/B und VOB/C iiber § 8a Abs. 1 VOB/A Bestandteil des Vertrages.

Die VOB/C (Allgemeine technische Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen) legt fest, welche
allgemeinen technischen Vertragsbedingungen fiir Bauleistungen (ATV oder DIN-Normen)
gelten. Wenn die VOB/B als Bestandteil eines Bauvertrages vereinbart wird, wird wiederum
wzwangsweise die VOB/C Teil des Vertrages. Dies ergibt sich aus § 1 Abs. 1 S. 2 VOB/B.

1.2 Offentliches Baurecht

Das offentliche Baurecht ist im Gegensatz zum privaten Baurecht zunéchst auf die Belange des
Gemeinwohls ausgerichtet.® Hierunter ist ebenfalls das Sicherheitsrecht zu subsumieren.” Al-
lerdings greift es auch direkt in die Rechtsbeziehungen zwischen den Biirgern ein — beispiels-
weise dann, wenn sich ein Biirger gegeniiber einem anderen Biirger unter Berufung auf seine
eigenen subjektiven offentlichen Rechte gegen Maflnahmen — wie ein Bauvorhaben — wehrt.
Die Regelungen des 6ffentlichen Baurechts sind grundstiicksbezogen.'® Allerdings muss eine
Person nicht Grundstiickseigentiimer sein, um einen Antrag auf Baugenehmigung stellen zu
konnen.

Das offentliche Baurecht umfasst das Bauplanungsrecht sowie das Bauordnungsrecht. Hinzu
tritt das Raumordnungsrecht. Zwischen diese Gebieten liegt keine starre Trennung vor. Die
Bereiche greifen vielmehr regelméBig ineinander.

Deutlich wird dies bei der Erteilung einer Baugenehmigung. Gleichwohl wird seitens der Bau-
aufsichtsbehorde die Einhaltung bauplanungsrechtlicher Anforderungen tiberpriift.

Das Bauplanungsrecht enthélt u. a. die Vorschriften fiir das Erstellen von Flachennutzungspla-
nen (F-Plan) und Bebauungsplanen (B-Plan).

Es wird vom Bund geregelt und bestimmt ,,0b“ gebaut werden darf. Als Basis des Baupla-
nungsrechts ist das Baugesetzbuch (BauGB) anzusehen. § 1 Abs. 1 BauGB legt die Aufgabe
der Bauleitplanung fest: ,, Aufgabe der Bauleitplanung ist es, die bauliche und sonstige Nut-
zung der Grundstiicke in der Gemeinde nach MafSgabe dieses Gesetzbuchs vorzubereiten und
zu leiten.” Dies geschieht durch Bauleitplane. ,, Bauleitpline sind der Fldchennutzungsplan
(vorbereitender Bauleitplan) und der Bebauungsplan (verbindlicher Bauleitplan)“ (§ 1 Abs. 1
BauGB).

Im BauGB finden sich zudem Regelungen zum allgemeinen Stddtebaurecht Kapitel des
BauGB. Von Bedeutung ist zusitzlich die Baunutzungsverordnung (BauNVO). Auch sie regelt
die bauliche Nutzung von Grundstiicken.

Hierzu Vygen/Joussen, Bauvertragsrecht nach VOB und BGB, Rn. 415
8 Vgl. Muckel, Offentliches Baurecht, § 1 Rn. 16

So auch Reimer-Posser/Wolff, Beck'scher Online-Kommentar VwGO, § 40 Rn. 66, Stand: 01.04.2016
19 S0 auch Stollmann, Offentliches Baurecht, § 20 Rn. 20



