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§1 Einfithrung

I. Gegenstand des Baurechts

Das Baurecht ist in Deutschland traditionell foderal zergliedert. Es gibt — rechtlich be-
trachtet — keine einheitliche Materie Baurecht, was auch an der Kompetenzordnung liegt
(s. u.). Baurecht ist eine pragmatische Bundelung unterschiedlicher Materien unter einem
gemeinsamen Themenbezug. Selbst der Begriff des Bauvorhabens bzw. der baulichen
Anlage divergiert im Bauordnungsrecht einerseits (§ 1 Abs. 1 Satz 1 BauO NW) und im
Bauplanungsrecht andererseits (§ 29 BauGB).

Vom hier behandelten 6ffentlichen Baurecht gegenstindlich zu unterscheiden ist das pri-
vate Baurecht, das zum einen die private Nutzung des Grundeigentums (§§ 903 ff. BGB)
behandelt, zum anderen das private Bauvertragsrecht (Sachmingelgewihrleistung, VOB
als Allgemeine Geschiftsbedingungen usf.). Das landesrechtliche Nachbarrecht (Nach-
barrrechtsG NW)' enthilt erginzende Bestimmungen zu den unter Nachbarn einzuhal-
tenden privatrechtlichen Schutzvorschriften. Die Ermichtigung hierzu folgt aus Art. 124
EGBGB, der wie folgt lautet:

5 Unberiibrt bleiben die landesgesetzlichen 1 orschriften, welche das Eigentum an Grundstiicken
gugunsten der Nachbarn noch anderen als den im Biirgerlichen Gesetzbuch bestimmten Be-
schrinkungen unterwerfen. Dies gilt insbesondere auch von den 1 orschriften, nach welchen An-
lagen sowie Banme und Straucher nur in einem bestimmten Abstand von der Grenze gebalten
werden diirfen.*

1. Bauordnungsrecht

Bauordnungsrecht ist in den Bauordnungen der Linder geregelt, hier: BauO NW. Durch
Bauordnungsrecht werden nicht bodenordnungsspezifische Nutzungskonflikte geldst.
Bauordnungsrecht liegt mangels bundesrechtlicher Kompetenz (s. u.) in der Regelungs-
kompetenz der Linder (Art. 70 Abs. 1 GG).

Bauordnungsrecht ist Gefabrenabwebrrecht (§ 58 Abs. 1 Satz 1 BauO), so genanntes ,,Baupo-

lizeirecht*.

Vgl. § 3 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 BauO: ,,.Anlagen sind so anzuordnen, zu ervichten, zu dn-
dern und instand zu halten, dass die dffentliche Sicherbeit und Ordnung, insbesondere 1 eben,
Gesundheit und die natiirlichen 1ebensgrundlagen, nicht gefabrdet werden‘.

Hierunter fallen die objektbezogenen Regelungen im Sinne von ordnungsrechtlichen Anfor-
derungen an die Beschaffenheit baulicher Anlagen. ,,Das Bauplanungsrecht beschiftigt

! Hierzu die Kommentietung: Schafer/ Fink-Jamann/ Peter, Nachbatrechtsgesetz fiir Nordrhein-Westfalen, 16. Aufl.
(2012).
2 Vgl. BVerfGE 3, 407 (434); BVerwGE 129, 318 (321).
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sich mit dem Einfiigen eines Bauvorhabens in seine Umgebung; das Bauordnungsrecht
beschiftigt sich mit der Ausfiihrung des Bauvorhabens auf dem Grundstiick.*

Die BauO enthilt insoweit gegentiber dem OBG NW die spegielleren Rechtsgrundlagen (vgl.
§ 1 Abs. 2 Satz 1 OBG). Nach Maf3gabe des § 1 Abs. 2 Satz 2 OBG bleiben allerdings die
allgemein-gefahrenabwehrrechtlichen Vorschriften des OBG subsidiir anwendbar, sofern
das Fachrecht (hier die BauO) keine abschlieBenden Regelungen enthilt. Dies betrifft
namentlich die in der BauO nicht niher gegenstandsspezifisch ausgeformten allgemeinen
Regelungen wie VerhiltnismaBigkeit, Storer- und Mittelauswahl (§§ 15 ff. OBG).

2. Bauplanungsrecht

Bauplanungsrecht regelt Nutzungskonflikte der Bodenordnung. Es ist bundesrechtlich
vor allem in BauGB, BauNVO, PlanzeichenVO geregelt. Das Bauplanungsrecht ist Be-
standteil des Rechts der raumlichen Gesamiplanung, die sich im Kontrast zum Fachplanungs-
recht dadurch auszeichnet, dass planerische Konflikte gegenstandstibergreifend und be-
zogen auf simtliche kollidierenden Interessen (vgl. § 1 Abs. 6 BauGB) integrativ bewiltigt
werden.

Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG erfasst allein das bodenbezogene Sich-Einfiigen der Grund-
stiicksnutzung in Relation zu anderen Nutzungsinteressen, demgegentiber nicht die bauli-
chen FEigenschaften der ecinzelnen Anlage auf dem jeweiligen Grundstick
(— Bauordnungsrecht).

3. Abgrenzung zum Raumordnungsrecht

Zur riumlichen Gesamtplanung geh6rt auch das Raumordnungsrecht (vgl. ROG, RoV),
das ebenfalls fiir die bauliche Nutzung im Raum relevant ist. Raumordnungsplanungen
werden indes auf Grund ihrer geringen Detaillierungsdichte meistens keine oder nur gro-
be Vorgaben fir die Zulassung einzelner Vorhaben enthalten.

Die entsprechende konkurrierende Gesetzgebungskompetenz folgt aus Art. 73 Abs. 1
Nr. 31 GG.

Die praktischen Probleme, die sich daraus ergeben, dass die Raumordnungsplanung bis-
weilen dysfunktional eine Detailschirfe annimmt, die der eines Bebauungs- oder Fachpla-
nes entspricht, sind bislang nicht abschlieBend gelost. Das BVerwG bemiiht sich um ei-
nen ,,Schutzabstand® zur Fachplanung:

,Raumordnung ist auf die Ordnung und Entwicklung des gréf3eren Raumes angelegt. Der Gesetz-
geber hat der Raumordnung daher die Kompetenz zur Giberfachlichen und iberértlichen, zusam-
menfassenden (integrierenden) Gesamtplanung verlichen und dies mit einem Koordinierungs-,
Ordnungs- und Entwicklungsauftrag verbunden [...]. Dieser Auftrag zielt auf den Ausgleich kon-
kurrierender Anspriiche an die Raumnutzung. Neben der Koordination verschiedener fachplaneri-
scher Anspriiche an den Raum kann die Landesplanung im Rahmen ihres Entwicklungsauftrags
auch Ziele und Grundsitze der Raumordnung nach eigener Kompetenz und eigener Abwigung
aufstellen. Dabei ist sie jedoch auf den Kompetenzbereich der tiberfachlichen und tberdrtlichen
Planung beschrinkt. Sie datf [...] nicht an die Stelle der Fachplanung treten und deren Aufgaben
tbernechmen. Den Fachplanungstrigern muss zur Erfiillung der ihnen eingerdumten Planungsbe-
fugnis ein ausreichender Planungsspielraum verbleiben.“#

3 Ronellenfitsch, Einfihrung in das Planungsrecht, 1986, S. 32.
4 BVerwGE 125, 116 (134). Teils kritisch Durner, RuR 2010, 271 (273 £.).
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Das Verhiltnis zur Bauleitplanung bleibt aber prekir.

Zentrale Funktion der Raumordnung ist der Konfliktausgleich in Bezug auf konkurrie-
rende riumliche Nutzungsanspriiche.” Dem Charakter einer Gesamtplanung entspre-
chend ist dieser Auftrag integrativ,” erfasst also gebietsiibergreifend alle denkbaren raum-
relevanten Nutzungen in ihrer potentiellen Wechselbeztiglichkeit. Alle Grof3projekte zei-
tigen zudem unvermeidbar erhebliche Auswirkungen auf die Umwelt, hier von Larmbe-
lastungen der Anrainer iiber die immense Flicheninanspruchnahme bis zu Eingriffen in
aquatische Okosysteme. Die Raumordnung kann die Konfliktbewiltigung durch eine ge-
eignete Standortauswahl — freilich nur nach spezifisch raumordnerischen Erwigungen’ —
unterstiitzen.”

Das geltende Raumordnungsrecht trigt dem in herausgehobener Weise fiir die Raumord-
nungsplanung auf Landesebene Rechnung. Nach § 8 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 ROG sollen die
Raumordnungspline Festlegungen zur Raumstruktur enthalten, insbesondere zu den zu
sichernden Standorten und Trassen fur Infrastruktur. Hierzu gehoren insbesondere Ver-
kehrsinfrastruktur und Umschlaganlagen von Giitern (lit. a), was naturgemal3 Umschlag-
hifen einschlieBt. § 8 Abs. 7 ROG erméglicht hier sogar ,,gebietsscharfe Festlegungen®,’
die durch ihren relativen Detaillierungsgrad eine prizise Standortauswahl erméglichen'
und sich faktisch bauplanungsrechtlichen Festsetzungen annihern kénnen. Wie eine Be-
darfsplanung dient die Raumordnung der gestuften Abschichtung von Problemen'' und

der ebenenspezifischen Reduktion von Komplexitiit.12

0

Verfassungsrechtliche Kompetenzordnung

Der Bund hat keine umfassende Gesetzgebungskompetenz fir ein zusammenhiangendes
Baurecht. Er verfiigt nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG aber iiber eine konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenz fir den stadtebaulichen Grundstiicksverkehr und das Bodenrecht.

Stadtebanlicher Grundstiicksverkehr bedeutet Erwerb, Verduf3erung, Belastung und Verpach-
tung von Grundstiicken, wobei in Abgrenzung zum Burgerlichen Recht (Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG) nur 6ffentlich-rechtliche Regelungen unter diesen Kompetenztitel fallen sol-
len.

>BVerwGE 118, 181 (194); 125, 116 (134, 137).

¢ Vel. Erbguth, UPR 1983, 137 (138); Forsthoff/ Bliinel, Raumordnungstecht und Fachplanungsrecht, 1970, S. 19; Gar-
ditz, Die Verwaltung 40 (2007), 203 (204 £.); Hendler, NuR 1981, 41 £.; ders./ Heimlich, JUTR 2000, 7 (13); Spicker,
Raumordnung durch Private, 1999, S. 29 f.

7OVG Munster, Utt. v. 7. 12. 2009 — 20 A 628/05, Zeitschrift fur Betgrecht 2010, 5 (31).

8 Steinberg, DVBI. 2010, 137 (138 £.).

 Goppel, in: Spannowsky/Runkel/ders. (Hrsg.), ROG, 2. Aufl. (2018), § 8 Rn. 68.

10Vgl. Erbguth, NVwZ 2003, 144 (146 f.).

'S, Rojahn, NVwWZ 2011, 654 (655); Steinberg/ Wickel/ Miiller, Fachplanung, 4. Aufl. (2012), § 7 Ra. 7 Rn. 4.

12 BVerwGE 125, 116 (137 £); Wahl, DOV 1975, 373 (375).
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Bodenrecht erfasst baurechtliche Regelungen, soweit diese im Sinne stadtebaulicher Planung
,»Grund und Boden unmittelbar zum Gegenstand rechtlicher Ordnung haben, also die
rechtlichen Beziehungen des Menschen zu Grund und Boden regeln®."” Es geht hier um
die rdumliche Bodenordnung und insoweit die Zuordnung von grundsticksbezogenen
Nutzungsrechten. Hierzu gehoren etwa'

- die Baulandumlegung;

- die Bodenbewertung (WertermittlungsVO);
- das Kleingartenrecht (BKleinGG)

- der stidtebauliche Denkmalschutz'.

Bodenordnung im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG lisst im Ubrigen auch Regelungen
zu, die sich auf nichtbauliche Nutzungsformen des Bodens beziechen, etwa das umwelt-
medienbezogene Bodenschutzrecht (BBodSchG, BBodSchV).

III. Eigentumsgarantie und Baufreiheit

Art. 14 Abs. 1 GG enthilt eine Institutsgarantie des Eigentums und ein Individualgrund-
recht. Art. 14 GG ist nicht mit dem des biirgerlichen Rechts identisch. In den Schutzbe-
reich der verfassungsrechtlichen Figentumsgarantie fallen vielmehr grundsitzlich alle
vermogenswerten Rechte jedenfalls des Privatrechts. Geschiitzt werden von Art. 14 GG
Bestand wie Nutzung der Eigentumsposition. Folglich genieflen auch Grundstiicksnutzun-
gen, jedenfalls soweit sie bereits verwirklicht wurden, den Schutz des Eigentumsgrund-
rechts. Fur die gesetzliche Ausgestaltung folgt hieraus (Finkelnburg/ Ortloff/ Kment, § 4
Rn. 4 ftf.):

- Wertentscheidung fiir die Privatntitzigkeit: Hieraus folgt die grundsitzliche Bauf-
reheit, also das Recht, sein Grundeigentum zur Bebauung zu nutzen, sofern nicht
verhiltnismiBige Einschrinkungen entgegenstehen. Daher besteht ein Anspruch
auf Baugenehmigung (§ 75 Abs. 1 BauO).

- Gesetzesakzessorietit: Inhalt und Schranken werden nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG durch die Gesetze festgelegt. Dies bedeutet: Das o6ffentliche Baurecht
(BauGB, BauO usf.) hat Inhalt und Schranken grundsatzlich abschlieBend ausge-
formt. Ein unmittelbarer Rickgriff auf Art. 14 GG ist damit prinzipiell ausge-
schlossen. Allenfalls kann argumentiert werden, eine Regelung sei verfassungswid-

rig.
- Gleichheitsgerechte Ausgestaltung.

- VerhaltnismaBigkeit.
- Substanzschutz: Entziehung nur durch Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG.

- Bestandsschutz: passiver Bestandsschutz garantiert die Nutzungsbefugnis, auch
wenn die Anlage einmal baurechtskonform war, auch wenn sich die Anforderun-
gen spater dndern. Akzver Bestandsschutz lisst eine Modernisierung und Fort-
entwicklung zu, die die Funktionstiichtigkeit der Anlage fiir ihre legale Nutzung
sicherstellt. Eine Legalisierung durch Baugenehmigung gewihrt Bestandsschutz un-
abhingig vom materiellen Baurecht. Dies schlieBt zwar eine spatere Belastung mit

13 BVerfGE 3, 407, 424 — ,,Baurechtsgutachten®.

14 Siche vertiefend Degenhart, in: Sachs, GG, 8. Aufl. (2018), Art. 74, Rn. 73 ff.; Oeter, in: Hubet/VoBkuhle, GG,
7. Aufl. (2018), Art. 74 Rn. 129.

15 BVerfG (Vorpriufungsausschuss), NVwZ 1987, 879.
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Schutzmal3nahmen zur Gefahrenabwehr nicht aus, unterwirft aber den Zugriff auf
§ 48 VwV{G weitreichenden Beschrinkungen.

- Verfassungsrechtlich situationsgebundenes Figentum, das durch gemeinwohlori-
entierte Regelung konkretisiert werden darf.

Ein Entzug des Grundeigentums ist nach Art. 14 Abs. 3 GG durch Enteignung moglich.
Entsprechende Bestimmungen enthilt vor allem das BauGB; das Verfahren und die Ent-
schadigung ist nach Landesenteignungs- und Entschidigungsgesetz NW durchzufihren.
Nach der Rechtsprechung des BVerfG erfolgt eine Abgrenzung der beiden Institute nach
der funktional zu bestimmenden Eingriffsrichtung.

- Eine Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG liegt dann
vor, wenn generell und abstrakt fur die Zukunft die Rechte und Pflichten hinsichtlich
solcher Rechtsgiiter festgelegt werden, die unter den verfassungsrechtlichen Ei-
gentumsbegriff fallen. Es geht also um die inhaltliche Umgestaltung der Figen-
tumsordnung.

- Eine Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG ist demgegeniiber auf die (konkrete)
vollstindige oder teilweise Entgiehung konkreter subjektiver Eigentumspositionen
im verfassungsrechtlichen Sinne zur Erfillung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben
gerichtet'’. Auf eine besondere Hirte des Eingriffs oder ein Sonderopfer gegen-
tber der Allgemeinheit, also intensititsbezogenen Kriterien, kommt es demge-
geniiber nach heutiger Rechtsprechung nicht (mehr) an.

Vorbemerkung: Die Priifung von Bauantrigen

Ungeachtet der Unterscheidung von Bauordnungs- und Bauplanungsrecht sind beide Ma-
terien miteinander verzahnt. Wichtigstes Element ist die verfahrensrechtliche 1 erklammernng
im Bangenebmigungsverfahren, in dem auch die Vereinbarkeit eines Vorhabens mit Baupla-
nungsrecht gepriift wird (§ 74 Abs. 1 BauO).

§ 74 Abs. 1 BauO bestimmt mustergultig:

»Die Bangenehmigung ist u erteilen, wenn dem 1 orhaben dffentlich-rechtliche 1 orschriften
nicht entgegenstehen.

Dies bedeutet, dass ein bauliches Vorhaben, soweit es genehmigungsbediirftig ist, auf sei-
ne Vereinbarkeit mit simtlichen 6ffentlich-rechtlichen Anforderungen zu priifen ist. Der
typische Prifungsaufbau ist daher:

1 Anwendungsbereich: bauliche Anlage und Genehmigungsbediirftigkeit;
2 Vereinbarkeit mit Bauplanungsrecht;

3. Vereinbarkeit mit Bauordnungsrecht;
4

Vereinbarkeit mit sonstigem Offentlichen Recht (z. B. Umweltrecht).

16 Siche stellvertretend BVerfGE 100, 226 (240); 102, 1 (15 ff)).



