1. Teil: Grundlagen

I. Begriffe, Bedeutung und Entwicklung

1. Offentliches Baurecht und Raumordnungsrecht in der Rechtsordnung

Das offentliche Baurecht umfasst die Gesamtheit der Rechtsvorschriften, die die Zu-
lassigkeit und Grenzen, die Ordnung und die Forderung der Nutzung des Bodens,
insbesondere durch Errichtung baulicher Anlagen, deren bestimmungsgemifle Nut-
zung, wesentliche Verinderung und Beseitigung betreffen.

Als Raumordnungsrecht werden die Rechtsvorschriften bezeichnet, die besondere
staatliche Trager dazu erméchtigen, den Gesamtraum der Bundesrepublik Deutschland
und seine Teilrdume durch zusammenfassende tbergeordnete Raumordnungspline
und durch Abstimmung raumbedeutsamer Planungen und Mafinahmen auch zur For-
derung des territorialen Zusammenhalts in der EU zu entwickeln, zu ordnen und zu
sichern.

Die Umbenennung des Beirats fiir Raumordnung im Beirat fiir Raumentwicklung (§ 23 ROG)
verdeutlicht die Entwicklungsfunktion der Raumordnung.

Innerhalb des offentlichen Baurechts sind das Stadtebaurecht und das Bauordnungs-
recht zu unterscheiden. Das Stddtebaurecht wird traditionell auch als Bauplanungs-
recht bezeichnet. Es legt die Raumnutzung innerhalb einer Gemeinde und zwar regel-
mafig durch diese fest. Es ist flichenbezogen und Bundesrecht.

Als Recht der Bauleitplanung (§§ 1-38 BauGB) bestimmt es, welche Grundstiicke be-
baubar und welche Art, z. B. Wohnen, Gewerbe sowie welches MafS der Nutzung, z. B.
Geschosszahl, Geschossfliche (§§ 1-21a BauNVO) zulissig sind.

Als Recht der Bodenordnung dient es der Vorbereitung und Durchfihrung der durch
die Bauleitplanung aufgestellten stidtebaulichen Ziele, z.B. durch die Umlegung von
Grundstiicken (§§ 45-84 BauGB) oder die Erschlieffung von Grundsticken (§§ 123—
135 BauGB).

Das Bauordnungsrecht (Bauwerksrecht) regelt die ordnungsrechtlichen Anforderun-

gen an ein konkretes Bauwerk (bauliche Anlage). Es ist objektbezogen und Landes-

recht. Das Bauordnungsrecht dient materiell

— der Gefahrenabwehr (fritheres Baupolizeirecht), z. B. Statik,

— der Verhiitung von Verunstaltungen (Baugestaltungsrecht),

— wohlfahrts- und sozialpflegerischen Belangen, z.B. Spielplatz- und Griinanlagen-
baupflicht,

— der Sicherung 6kologischer Standards

und bestimmt

— als formelles Bauordnungsrecht das bauaufsichtliche Verfahren.

Durch die bauaufsichtsrechtliche Vorschrift iiber die Baugenehmigung (z.B. § 77

nwBauO) werden Bauplanungsrecht und Bauordnungsrecht miteinander verzahnt.

Es ist zunichst zu priifen, ob ein Vorhaben den Anforderungen des Bauplanungsrechts ent-

spricht, ob also ein Grundstiick iiberhaupt bebaut werden darf und ob die beabsichtigten Nut-

zungen nach Art und Maf§ zulissig sind. Danach ist zu priifen, ob das Vorhaben allen bauord-

nungsrechtlichen Anforderungen gentigt.

Raumordnungsrecht und o6ffentliches Baurecht gestalten die Umwelt und damit die
Lebensverhiltnisse aller Burger. Sie haben die natiirlichen Lebensgrundlagen zu schiit-
zen (Art. 20a GG). Sie bestimmen die Wohn-, Arbeits- und Erholungsbedingungen
eines jeden Biirgers und setzen wesentliche Daten fiir die wirtschaftliche Entwicklung.
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Durch den Erlass bau- und raumordnungsrechtlicher Vorschriften verwirklicht der
Gesetzgeber zugleich die sozialstaatliche Verpflichtung (Art. 20 I GG), sich um einen
gerechten Ausgleich der widerstreitenden 6ffentlichen und privaten Interessen und um
die Herstellung menschenwiirdiger Lebensverhiltnisse fiir alle zu bemiihen. In einer
mobilen Gesellschaft, deren Mitglieder iiberwiegend in Ballungsgebieten wohnen und
alle auf eine funktionsfihige Infrastruktur und die Befriedigung ihrer Bediirfnisse
durch Land- und Forstwirtschaft, Handel, Gewerbe und Industrie angewiesen sind,
zihlen Raumordnungs- und Baurecht zu den unverzichtbaren Instrumenten ordnender
und entwickelnder 6ffentlicher Verwaltung.

Die Baulandplanung ist eine der wichtigsten Erscheinungsformen der kommunalen
Selbstverwaltung (Art. 28 II GG). Sie bestimmt Inhalt und Schranken des Grundeigen-
tums (Art. 14 1 2 GG) und schafft 6ffentlichen Raum zur Austibung grundrechtlicher
Freiheitsrechte.! Insbesondere durch das Stidtebaurecht sind 6konomische Entwick-
lung und 6kologische Anforderungen zu steuern. Die Dynamik des gesellschaftlichen
Geschehens fithrt dazu, dass die Bundes- und Landesgesetzgeber das offentliche Bau-
recht hidufig verindern. In der EU, die auf einen Binnenmarkt und ein hohes Mafs an
Umweltschutz und territorialem Zusammenhalt ausgerichtet ist (Art. 3 III 1, 3 EUV),
wird das offentliche Baurecht zunehmend veriandert, z. B. durch die Pflicht zur Umset-
zung umwelt- oder wirtschaftsrechtlicher Richtlinien. Die Bedeutung des offentlichen
Baurechts fiir die Volkswirtschaft, aber auch seine Abhingigkeit von der politisch-
administrativen Verfasstheit des Gemeinwesens ist im Prozess der deutschen Einigung
deutlich geworden. Das in den neuen Lindern eingefiihrte 6ffentliche Baurecht spielte
bei der wirtschaftlichen Rekonstruktion eine Schlisselrolle.

Die enge Verkniipfung von offentlichem Baurecht und Wirtschaftsverwaltungs- und
Umweltrecht zeigt sich augenfillig darin, dass bestimmte immissionsschutzrechtliche
Genehmigungen, z. B. §§ 4, 8, 15 BImSchG, und spezialgesetzliche Planfeststellungsbe-
schlisse, z.B. § 9b AtomG, die Baugenehmigung einschliefSen. Ein Kraftwerk ist zu-
dem wie andere Einrichtungen der Energieversorgung (Hochspannungsleitung, Pipe-
line) Gegenstand eines vorgeschalteten landesplanerischen Raumordnungsverfahrens,
z.B. Art. 23 bayLPIG. Die bauplanungsrechtlichen Vorschriften zum Verfahren der
Bauleitplanung werden hinsichtlich der Kompetenzverteilung innerhalb der Gemeinde
durch kommunalverfassungsrechtliche Regelungen erginzt.

Die umwelt- und gewerberechtlichen Gesetze, z. B. BImSchG, BNatSchG, GastG und
die tiberaus zahlreichen untergesetzlichen Rechtsvorschriften und technischen Normen
(DIN, VDI-Richtlinien), die bei der Planung und Ausfithrung von baulichen Anlagen
zu beachten sind, werden als Baunebenrecht? bezeichnet, was angesichts ihrer Fiille
und ihrer Bedeutung durchaus missverstandlich ist. Zum Zwecke der Rechts- und
Verwaltungsvereinfachung sind das Baurecht und das Baunebenrecht ebenso Gegen-
stand von Deregulierungsbemiithungen wie das Wohnungsbaurecht, das der Forderung
des (sozialen) Wohnungsbaus dient.

Vom offentlichen Baurecht ist zu unterscheiden das private Bau- und Bodenrecht?.
Es besteht hauptsichlich aus Vorschriften des BGB (insbesondere Sachen- aber auch
Schuldrecht, Bauvertragsrecht einschliefSlich der ab 1.1.2018 geltenden besonderen
bauvertraglichen Regelungen) und den Nachbarschutzgesetzen der Lander (Art. 124
EGBGB), die z. B. vom Offentlichen Recht unabhingige Fenster-, Licht-, Trauf-, Ham-
merschlag- und Leiterrechte gewdhren. Auf der Grundlage der Privatautonomie regelt

1 Dazu siehe Siehr, Das Recht am 6ffentlichen Raum, 2013.

2 Dazu Schmidt-Eichstaedt/Lohr, DOV 2004, 282 sowie Schulte, DVBI. 2004, 925.

3 Dazu Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014; Staudinger (Kommentar), Privates Bau-
recht 2014.
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das private Baurecht allein den Interessenausgleich zwischen Privaten. Hoheitliche
Rechte oder Pflichten werden dadurch nicht begriindet. So ergeht die Baugenehmigung
,unbeschadet der Rechte Dritter®, also Privater. Nach herrschender Meinung sind
auch die unionsrechtlich lange umstrittenen und durch die Novelle 2017 neu gefassten
Einheimischenvertrige (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 BauGB) privatrechtlicher Natur.*

Ein weiteres Beispiel fiir die partielle Austauschbarkeit von 6ffentlichem und privatem
Recht ist das Vergaberecht. Urspriinglich wurden die Vergabe von Bauvorhaben der
offentlichen Hand und die diesbeztigliche Haftung fiir Baumangel in den Verdingungs-
ordnungen fiir Bauleistungen (VOB) allein in der Form allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen privatrechtlich geregelt. Ein Biindel von Richtlinien der EU, die inzwischen
iiberarbeitet und zusammengefasst worden sind,® hatten das Ziel, die nationalen Ver-
gabemairkte europaweit zu 6ffnen und den unterlegenen Bietern Rechtschutz zu ge-
wihren. Nach einer umstrittenen haushaltsrechtlichen Losung (§§ 53a—c Haushalts-
grundsdtzeG) sind die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben durch kartellrechtliche
Regelungen in einem eigenen Teil des GWB (§§ 97-129) umgesetzt worden®. Diese
Vorschriften sind wiederum an die Vorgaben der zusammengefassten Richtlinien anzu-
passen. Daneben gelten aber weiterhin die VOB/B als allgemeine Vertragsbedingungen
fur die Ausfihrung von Bauleistungen. Sie werden vertraglich vereinbart und unterlie-
gen so der Kontrolle des AGB-Rechts.

Die durch die Rechtsprechung des OLG Diisseldorf” ausgeldsten Storungen kooperativer Formen
des Stiddtebaurechts hat der EuGH?® beseitigt.”

Privat- wie 6ffentlich-rechtlichen Normen ist gemeinsam, dass durch sie der Gesetzge-
ber gemifs der Regelungsdirektive des Art. 14 I 2 GG ,,auf der Ebene des objektiven
Rechts diejenigen Rechtssitze“ schafft, ,,die die Rechtsstellung des Eigentiimers be-
griilnden und ausformen®“!®. Wihrend der Gesetzgeber im Privatrecht die fiir den
Rechtsverkehr und die Rechtsbeziehungen der Biirger untereinander mafgeblichen
Vorschriften schafft, z. B. fiir die Ubertragung oder Belastung des Eigentums, trigt er
nach Ansicht des BVerfG den Belangen der Allgemeinheit meist in 6ffentlich-rechtli-
chen Vorschriften Rechnung. Das schlieft nicht aus, dass es, wie z. B. beim Nachbar-
schutz, zu bisher nicht befriedigend gelésten Uberschneidungen zwischen privatem
und offentlichem Rechtschutz kommt.

2. Entwicklungslinien des 6ffentlichen Baurechts

Ein Gang durch den erhaltenen Stadtkern einer mittelalterlichen Stadt veranschaulicht,
dass der durch die Stadtbefestigung umgrenzte Raum nicht planlos genutzt wurde.
Geometrisch klar zeigt sich dies insbesondere an den meist landesherrlich initiierten
Kolonistenstadten. Aber weder das zunichst lehnsrechtlich bestimmte, spater von der
Selbstverwaltung der gewerbetreibenden Biirgerschicht getragene, durch Bodenzins,
Baupflicht und ausgebautes Enteignungsrecht gepragte mittelalterliche Baurecht noch
die fiirstliche Stidtebaupolitik des Absolutismus (Ficherstadt Karlsruhe, Quadrat
Mannheim) wirken nachhaltig im modernen Stadtebaurecht fort.

Nachwirkungen bis heute zeitigt erst das von liberalem Gedankengut beherrschte Bau-
recht des 19. Jahrhunderts. So wurde in PreufSen aus § 65 1 8 ALR — ,;in der Regel ist

4 Reidt, in: BKL, § 11 Rn. S1.

S Otting/Neun, EuZW 2016, 486.

6 Dazu Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 3. Aufl. 2011; s.a. Skouris, EuR 1998, 111.

7 NZBau 2007, 530 — Ahlhorn.

8 NJW 2010, 2189; prizisierend EuGH, NVwZ 2017, 373 m.Anm. v. Wachinger/Scholz.

9 N. Jarass Coren, Vergaberecht und stadtebauliche Kooperation 2013; Klein, Festschrift Stiier 2013, S. 105.
10 BVerfGE 58, 300/330.
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jeder Eigentiimer seinen Grund und Boden mit Gebiuden zu besetzen oder ein Ge-
baude zu verindern wohl befugt“ — ungeachtet der nachfolgenden einschrinkenden
Vorschriften (§§ 66 18, 67 I 8 ALR) der Grundsatz der Baufreiheit entwickelt. Im
Lichte der Baufreiheit wurden die Anzeigepflicht fir Bauvorhaben (§ 67 I 8 ALR) und
die behordliche Befugnis, eine Bebauung zu untersagen, wenn sie die Straflen und
Plitze grob verunstalten wiirde (§§ 66, 71 1 8 ALR) restriktiv im Sinne der Gefahren-
abwehr (Feuer- und Seuchenschutz) bzw. der Verunstaltungsabwehr ausgelegt. In be-
sonderem Mafe galt das fiir die polizeiliche Generalklausel (§ 10 IT 17 ALR). Nur auf
§§ 66 18,6718 ALR gestiitzt und damit baupolizeirechtlicher Natur waren auch die
sog. Fluchtlinien, durch die der Verlauf von Straffen und Plitzen festgelegt werden
konnte, und die sog. Bauordnungen, die die Bautitigkeit hinter den Fluchtlinien betra-
fen. Zur Steuerung des durch Industrialisierung und Bevolkerungsexplosion ausgelds-
ten stirmischen Verstddterungsprozesses wurden erstmals durch das badische Orts-
strafSengesetz von 1868 und das preufSische Gesetz betreffend die Anlegung und
Verinderung von Straffen und Pldtzen in Stddten und ldndlichen Ortschaften von
1875 - Fluchtliniengesetz — die Gemeinden an der Fluchtlinienplanung beteiligt.
Zweck des preuflischen Fluchtliniengesetzes war es vornehmlich, die durch die zu
erbringenden Infrastrukturleistungen tiberforderten Gemeinden finanziell zu entlasten,
z.B. durch Vorschriften tiber Anliegerbeitrage, den Vorldufern der ErschliefSungsbei-
trage (§§ 127-135 BauGB) und durch Einschrinkung der Entschidigungspflicht bei
Fluchtlinienplanungen (etwa fir Grinflachen). Zugleich wurde der Gemeindevorstand
ermichtigt, im Einvernehmen mit der Gemeinde und mit Zustimmung der Ortspolizei-
behorde die Fluchtlinien und damit ein wesentliches Datum der weiteren Entwicklung
der Gemeinde zu setzen. Die iibrigen Festsetzungen, die die hinter den Fluchtlinien
liegenden Flidchen betrafen, verblieben in der Kompetenz der Polizeibehorde.

Das Kreuzbergurteil des preufSischen OVG von 1882!! kulminierte die liberal-rechts-
staatliche Konzeption. Das Gericht hob eine Polizeiverordnung des Berliner Polizeipra-
sidenten auf, mit der dieser Bauverbote und -beschrinkungen in der Umgebung des
Kreuzbergs angeordnet hatte, um die Aussicht vom und die Ansicht auf das Kreuzberg-
denkmal zu schiitzen. Die Polizeiverordnung sei unwirksam, weil die Polizeibehorde
gem. § 10 IT 17 ALR nur zur Gefahrenabwehr, nicht aber zur Wahrung asthetischer
oder wohlfahrtspflegerischer Belange befugt sei. Dieser baurechtlichen Variante des
liberalrechtsstaatlichen Postulats entsprach im Allgemeinen Verwaltungsrecht die Re-
duzierung der beliebig vermehrbaren Zwecke des Verwaltungshandelns auf die be-
grenzten Rechtsformen des Verwaltungshandelns — Verwaltungsakt und Verordnung
als Eingriffsermichtigung auf Grund eines (allgemeinen) Gesetzes. Ganz ungetriibt
war der Sieg des liberalen Konzeptes freilich nicht. Mit Hilfe von Spezialgesetzen, wie
die preufSischen Gesetze gegen die Verunstaltung hervorragender Gegenden (1902),
gegen die Verunstaltung von Ortschaften und Landschaften (1907) und auch das be-
reits 1901 angekiindigte, aber erst 1918 verabschiedete preufSische Wohnungsgesetz
wurden die alten Verwaltungszwecke, wenn auch abgemildert, aufrechterhalten; um
aber dem Zeitgeist Geniige zu tun, wurden die Gesetze polizeirechtlich eingekleidet.

Auch in den anderen deutschen Lindern'? mit Ausnahme von Sachsen, dessen allge-
meines Baugesetz von 1900 Vorbild fiir die spitere Entwicklung wurde (Planungs-,
Umlegungs-, ErschlieSungsrecht, Baulast)!3, war das Baurecht im Wesentlichen auf
Fluchtlinienregelung und polizeirechtliche Gefahrenabwehr beschrankt, mit der Folge,
dass grofse Teile der Bevolkerung in Mietskasernen mit engen Hinterhéfen zusammen-

11 PrOVGE 9, 353 = DVBL. 1985, 219; dazu Durner, in: Steinbach (Hrsg.), Verwaltungsrechtsprechung, 2017,
Nr. 62.

12 Uberblick bei Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Einleitung, Rn. 2-30.

13 Dazu Breuer, in: Bauer/Breuer u.a. (Hrsg.), 100 Jahre Allgemeines Baugesetz Sachsen, 2000, S. 209.
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gepfercht wurden. Das Ungeniigen des blofs formalen, auf Abwehr fixierten liberal-
rechtsstaatlichen Postulats zeigt sich bis heute auf keinem Gebiet so augenfillig wie
in den steinernen Zeugen dieser Epoche.

Waihrend der Weimarer Republik beschrinkte sich die Gesetzgebung im Wesentlichen
auf die Behebung von Kriegsfolgen, wie durch die Verordnung zur Behebung der drin-
gendsten Wohnungsnot (1919), und auf sozialpolitisch motivierte flankierende Maf3-
nahmen zur Arbeitsplatzbeschaffungs- und Personalabbaupolitik, wie Gesetze und
Verordnungen zur vereinfachten Landbeschaffung fiir landwirtschaftliche Siedlungen,
Reichsheimstitten, Beamtensiedlungen, Kleinsiedlungen fiir Arbeitslose, Schrebergir-
ten. Genossenschaftliche und kommunale Wohnungsbaugesellschaften waren vielfach
Vorreiter einer gesunde Wohnverhiltnisse anstrebenden Baupolitik, die eine aufgelo-
ckerte Bauweise durch moderne Bauten (Bauhaus) verwirklichte. Ein umfassend konzi-
piertes Reichsstddtebaugesetz kam nicht zuletzt wegen der kompetenzrechtlichen Be-
denken der Lander nicht Giber einen Referentenentwurf hinaus. Art. 153 WRYV betonte
die Sozialpflichtigkeit des Eigentums und lief§ die Moglichkeit zu, durch Gesetz bei
Enteignungen die Entschidigung auszuschlieffen. Zudem enthielt Art. 155 WRV bo-
denreformerische Aussagen u.a. tiber die Abschaffung unverdienter Bodenwertsteige-
rungen. Aus Sorge vor einem eigentumsfeindlichen Gesetzgeber weitete das Reichsge-
richt unter dem Einfluss von M. Wolffs Abhandlung uber ,Reichsverfassung und
Eigentum“'* den Figentumsschutz aus.

Die Aufgabe des klassischen Enteignungsbegriffes schrinkte die entschadigungslosen Ei-
gentumsbindungen erheblich ein und belastete die 6ffentlichen Haushalte nachhaltig.
Den Schlusspunkt bildete das Bethke-Urteil'*, das Festsetzungen von Fluchtlinien nach
dem preufSischen Fluchtliniengesetz als Enteignung klassifizierte. Unter der Geltung einer
Verfassung mit entschieden sozialem Einschlag mussten Vorgiange entschadigt werden,
die im liberalen Rechtsstaat als blofe Eigentumsbindung entschadigungslos hingenom-
men worden waren.!® Eine Notverordnung des Reichsprisidenten bewahrte die Kom-
munen vor den unabsehbaren finanziellen Folgen des Bethke-Urteils.

Kurz vor und nach dem Ersten Weltkrieg entstanden aus interkommunalen Anfingen
in Ballungsgebieten (z.B. 1911 Zweckverband fir den Groffraum Berlin, 1920 Sied-
lungsverband Ruhrkohlenbezirk) die ersten Anfinge moderner Raumordnung.

Die Baugesetzgebung wihrend der NS-Zeit verwirklichte im Wesentlichen Ansitze aus
der Weimarer Republik. Das Gesetz iiber die Neugestaltung deutscher Stidte (1937)
diente allerdings vornehmlich der Selbstdarstellung des Regimes. Das Gesetz uiber die
AufschliefSung von Wohnsiedlungsgebieten (1933) fiihrte als neues Planungsinstrument
den Wirtschaftsplan ein, der die Bodennutzung fiir Flichen bestimmte, die behordlich zu
Wohnsiedlungsgebieten erklart worden waren. Die Verordnung tiber die Regelung der
Bebauung schuf die reichseinheitliche Moglichkeit, durch Polizeiverordnung verschie-
dene Arten der Baugebiete auszuweisen, die Geschosszahl zu beschranken, die Mindest-
grofSe von Baugrundstiicken festzulegen und die Bebauung im AufSengebiet auszuschlie-
Ben. Die nach dem Kriege als Landesrecht fortgeltenden Reichsgaragenordnung
reagierte auf den zunehmenden Autoverkehr. Auch die Baugestaltungsverordnung ver-
wirklichte die NS-Ideologie. Unter bewusster Abkehr von der liberalen Verunstaltungs-
abwehr mussten bauliche Anlagen Ausdruck ,,anstindiger Baugesinnung“ und ,,werkge-
rechter Durchbildung® sein und sich der Umgebung auch unter stidtebaulichen
Gesichtspunkten ,,einwandfrei“ anpassen.

14 In: Festschrift fiir Kahl, 1923.
15 RGZ 128, 18.
16 Diirig, Staatslexikon II, 1958, Sp. 1082.
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Zur Beseitigung der Kriegsfolgen (Kriegsruinen und ca. 12 Mio. Fliichtlinge) erliefSen
die meisten Linder in den westlichen Besatzungszonen (1948/49) Enttrimmerungs-
und Aufbaugesetze. Die driangenden Aufgaben machten die Einfithrung gesetzlicher
Regelungen moglich, die ein entschlossenes koordiniertes Handeln erlaubten. Die Auf-
bauplanung wurde den Gemeinden bzw. Gemeindeverbianden (Kreisen) als Selbstver-
waltungsaufgabe tibertragen. Mittels der mehrstufigen Pline konnten die Plantrager
die stidtebauliche Nutzung des Bodens im Wesentlichen verbindlich festlegen. Ent-
sprechend dem Zeitgeist und dhnlich den vor dem Erlass des Grundgesetzes ergange-
nen Bodenreform- und Landbeschaffungsgesetzen blieb die Enteignungsentschiadigung
in den Aufbaugesetzen unter dem vollen Wertausgleich.

Da die Linder teilweise erheblich vom gemeinsam erarbeiteten Lemgoer Musterent-
wurf abgewichen waren — Bayern hatte gar kein Aufbaugesetz erlassen — und zahlrei-
che iltere landes- und reichsrechtliche Vorschriften fortgalten, war das Baurecht sehr
zersplittert. Nach Vorarbeiten zwischen Bundes- und Landesministerien ersuchte da-
her der Deutsche Bundestag 1951 die Bundesregierung, den Entwurf eines Baugesetzes
vorzulegen, das ,,das Bau-, Boden-, Planungs-, Anlieger- und Umlegungsrecht im Zu-
sammenhang und bundeseinheitlich regeln sollte. Da die Bundeskompetenz fiir eine
so umfassende Regelung zweifelhaft war, beantragte die Bundesregierung zusammen
mit Bundestag und Bundesrat gem. § 97 BVerfGG a.F. ein Rechtsgutachten des
BVerfG. Das BVerfG!” verneinte eine Bundeskompetenz fiir das gesamte Baurecht,
abgeleitet aus der Zusammenschau der in Art. 74 T Nr. 18 und Art. 75 I Nr. 4 GG a.E
aufgezdhlten bodenrechtlichen Bereiche. Zum Bodenrecht i.S.v. Art. 74 I Nr. 18 GG
und damit zur konkurrierenden Bundeskompetenz zihlte das BVerfG insbesondere die
Bauleitplanung, die Baulandumlegung, die Zusammenlegung von Grundstiicken, das
ErschlieSungsrecht und die Bodenbewertung. Das Bodenverkehrsrecht einschliefSlich
des Enteignungsrechts subsumierte das Gericht unter den Begriff Grundstiicksverkehr
1.S.v. Art. 74 INr. 18 GG. Eine Bundeskompetenz fiir das Bauordnungsrecht verneinte
das BVerfG, so dass gem. Art. 30, 70 I GG insoweit die Liander zustindig sind.

Der Bund hat seine Gesetzgebungskompetenz 1960 durch den Erlass des Bundesbau-
gesetzes ausgelibt. Kernstiick des BBauG war die Bauleitplanung, die die Gemeinden
als Selbstverwaltungsaufgabe in Ausiibung ihrer Planungshoheit (Art. 28 I GG) wahr-
nehmen. Die Erweiterung der Bauleitplanung von einer nur reagierenden Auffangpla-
nung zu einem entwicklungsplanerisch gepriagten Planungsverfahren, das, erginzt
durch ein gestaffeltes Planvollzugsinstrumentarium, eine planvolle Gemeindeentwick-
lung ermoglichen sollte, erfolgte schrittweise: 1971 durch das StBauFG, ein ortlich
und zeitlich begrenztes, das BBauG erginzendes Sonderrecht, 1976 und 1979 jeweils
durch Novellierung von BBauG und StBauFG. Durch die Aufgabe der zunichst beab-
sichtigten Abschopfung planungsbedingter Wertsteigerungen einerseits und durch die
Verstiarkung der planerischen Festsetzungsmoglichkeiten sowie das Planvollzugsinstru-
mentarium andererseits verblieb das novellierte BBauG, anders als das StBauFG, insge-
samt in den beiden wesentlichen, bereits im 19. Jahrhundert ausgebildeten Konstrukti-
onsprinzipien des Stidtebaurechts. Die Bodenwertfrage blieb, abgesehen von
Sonderregelungen fiir das gemeindliche Vorkaufsrecht (§§ 24-28a) und das Planungs-
schadensrecht (§§ 39j-44c), weitgehend frei von 6ffentlich-rechtlicher Einflussnahme,
die Regelung der Bodennutzung hingegen intensivierte sich mit zunehmender Intensi-
tit der Planunterworfenheit des Grundeigentums.

Die Novellierung des StBauFG von 1984 verfolgte bereits das Ziel, das auch den Erlass
des Baugesetzbuches 1986 prigte, namlich Verfahrenserleichterungen fur die Praxis

17 BVerfGE 3, 407; anders Ziegler, DVBI. 1984, 378.
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zu schaffen. Das als zeitlich befristetes Sonderrecht ergangene BauGB-MafinahmenG
vom 17.5.1990 reagierte auf die durch Zuwanderung entstandenen Engpésse auf dem
Wohnungsmarkt. Im Zuge des Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetzes
vom 22.4.199318 sind das BauGB, das BauGB-Maf$nahmenG, die BauNVO, das ROG
und das als Umsetzung einer EU-Richtlinie ergangene Gesetz iiber die Umweltvertrig-
lichkeitsprifung vom 12.2.1990 gemif§ dem komplizierten, aber ,,sprechenden® Titel
des Investitionserleichterungs- und Wohnbauland(beschaffungs)gesetzes novelliert
worden.

Das bis zum 31.12.1997 befristete Sonderrecht des BauGB-MafinahmenG ist zum
1.1.1998 teilweise vom Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 vom 18.8.1997 in das
neugefasste BauGB tibernommen worden. Ziele des BauROG waren vornehmlich die
Vereinheitlichung und Vereinfachung des zersplitterten Bauplanungsrechts, die Stir-
kung des Umweltschutzes, der Ausbau der Kooperation von Verwaltung und Biirgern,
die Stirkung der Stellung der Gemeinden und die Optimierung der Bauleitplanung
durch Beschleunigung und Stirkung der Rechtssicherheit (Grundsatz der Planerhal-
tung)!®. Die im Regierungsentwurf zum BauROG enthaltene Novellierung der BauN-
VO?° ist nicht verwirklicht worden.

Nach dem umstindlichen Zwischenschritt des Gesetzes zur Umsetzung der UVP-Ande-
rungsrichtlinie, der IVU-Richtlinie und weiterer EG-Richtlinien zum Umweltschutz
vom 27.7.20012" hat das am 20.7.2004 in Kraft getretene Europarechtsanpassungsge-
setz Bau (EAG BAU)?? die zunehmenden umweltrechtlichen Vorgaben der EU in das
BauGB integriert, insbesondere durch Einfithrung der generellen Umweltpriifung ge-
maf der Plan-UVP-Richtlinie in § 2 IV.23 Im Besonderen Stidtebaurecht 6ffneten sich
die Vorschriften iiber den Stadtumbau (§§ 171a—d BauGB) und die Soziale Stadt
(§ 171e BauGB) einer sozialraumbezogenen integrativen Stidtebaupolitik. Durch die
Ubernahme des Konzepts der Richtigkeitsgewihr durch Verfahren und die Integration
der Umweltpriifung in die Bauleitplanung setzte sich das volker- und unionsrechtliche
Konzept eines Umweltplanungsrechts durch, das auf Partizipation und Transparenz
durch Verfahren setzt.

Obwohl das BVerfG in seinem Rechtsgutachten dem Bund die ausschliefSliche Gesetz-
gebungskompetenz fiir die Raumordnung im Gesamtstaat zugestanden hatte,>* be-
gniigte sich dieser durch Erlass des Raumordnungsgesetzes (1965) mit einem Rahmen-
gesetz, das inhaltlich der Idee der persuasorischen Planung verpflichtet ist. Einen
stirker entwicklungsplanerischen Akzent brachte erst in den 1970er Jahren die Verge-
setzlichung und Parlamentarisierung der Landesplanung durch die Linder. Das Bau-
ROG 1998 und die erstmals im Wege der konkurrierenden Gesetzgebung ergangenen
Novellen 2008 und 2017%5 haben das Raumordnungsrecht griindlich modernisiert.?®

Die Innenentwicklungsnovelle 200727 und insbesondere die Innenentwicklungsnovelle
201328 sollen dem Flichenverbrauch der griinen Wiese entgegenwirken. Die Klima-

18 Dazu Krautzberger/Runkel, DVBI. 1993, 453.

19 Dazu Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 1997, 1145; Finkelnburg, NJW 1998, 1.

20 Dazu Stemmler, DVBI. 1996, 714.

21 Dazu Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 2001, 961.

22 Dazu Battis/Krautzberger/Lohr, NJW 2004, 2553; Finkelnburg, NVwZ 2004, 897.

23 ABL EG Nr. L 19 vom 21.7.2001, S. 305 s. a. Ekardt, Information, Partizipation, Rechtschutz, 2004.
24 E 3, 407 (423, 428).

25 G.v.23.5.2017, BGBI. I S. 1245; dazu Goppel, DVBL. 2016, 1306; Erbguth, DVBI. 2017, 233.
26 Dazu Dolderer, NVwZ 1998, 345.

27 Dazu Battis/Krautzberger/Lohr, NVwZ 2007, 121.

28 Dazu Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2013, 961; Krautzberger/Stiier, DVBI. 2013, 805.
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schutznovelle 2011 ist Teil der Energiewende?®, die durch die Linderéffnungsklausel
des § 249 III BauGB fur die Zulassung von Windenergieanlagen geschwicht worden
ist.30

Das Gesetz iiber MafSnahmen im Bauplanungsrecht zur Erleichterung der Unterbringung
von Fliichtlingen vom 20.11.2014, BGBI. I S. 1748, soll es den Kommunen ermoglichen
fur die stark angestiegene Zahl von Fluchtlingen 6ffentliche Unterbringungseinrichtungen
zeitnah zu schaffen und zu sichern.?' Art. 6 des Gesetzes zur Anderung des Asylverfah-
rensgesetzes, des Asylbewerberleistungsgesetzes und weitere Gesetze vom 20.10.2015,
BGBI. IS. 1422, hat § 246 durch die neuen Abs. 11-17 wesentlich erweitert.3? Diese Neu-
regelungen sind bis zum 31.12.2019 befristet, die Befristung begrenzt aber nicht die Dauer
der Ausnahmegenehmigungen, sondern nur den Zeitraum, in dem die Genehmigung nach
den Abs. 11-16 erteilt werden konnen (Abs. 17). Abs. 14 erlaubt es der hoheren Verwal-
tungsbehorde fiir Aufnahmeeinrichtungen und Gemeinschaftseinrichtungen nach dem
Asylverfahrensgesetz von den Vorschriften des BauGB oder der BauNVO abzuweichen,
sofern bei Anwendung der Abs. 8-13 dringend benotigte Unterkunftsmoglichkeiten nicht
rechtzeitig bereitgestellt werden konnen. Dazu ist lediglich die Anhorung der Gemeinde
erforderlich. Abs. 15 fingiert das Einvernehmen abweichend von § 36 II 2 BauGB als er-
teilt, wenn es nicht innerhalb eines Monats verweigert wird. In Abs. 16 gelten die Belange
des Naturschutzes und der Landschaftspflege als nicht beriihrt, wenn sich die zustindige
Behorde nicht binnen eines Monats dufSert.

Das am 13.5.2017 in Kraft getretene Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/52/
EU im Stidtebaurecht und zur Stirkung des neuen Zusammenlebens in der Stadt vom
4.5.2017, BGBL 1 S. 1057,33 bekriftigt die Integration der UVP in das Bauleitpla-
nungsverfahren, verdeutlicht Anforderungen an die Umweltpriifung, den Umweltbe-
richt und an das Monitoring (§ 4c BauGB). Erginzend zur Umsetzung der Seveso III
RL 2012/18/EU im BJmSchG3* enthilt die Novelle 2017 Neuregelungen zur Beriick-
sichtigung von Storfallbetrieben in der Bauleitplanung. Neu eingefithrt wird die Bauge-
bietskategorie ,,Urbanes Gebiet (MU)“ in § 6a BauNVO, wodurch neue Akzente an
der Schnittstelle von Stadtebaurecht und Immissionsschutzrecht gesetzt werden. § 13b
erlaubt befristet die Einbeziehung von Aufienbereichsflichen in das beschleunigte Ver-
fahren. Der Erleichterung des Wohnungsbaus dient auch der erweiterte § 34 Illa Nr. 1
BauGB. Wohnungspolitisch motiviert ist die Uberarbeitung von § 22 BauGB.

Im Vergleich zum Bauplanungsrecht ist das Bauordnungsrecht unter der Geltung des
Grundgesetzes lange Zeit eher in einer Ruhelage verblieben, unterbrochen nur durch
Novellierungen zur Beschleunigung und Vereinfachung des Baugenehmigungsverfah-
rens. Deutlich spadter als das Stadtebaurecht hat das Bauordnungsrecht die 6kologi-
schen Anforderungen an das Baugeschehen geregelt. Die der Gefahrenabwehr dienen-
den Teile des Bauordnungsrechts sind durch Verweisungen auf technische Regelwerke
seit jeher offen fiir Verinderungen der naturwissenschaftlich-technischen Standards.
Als Teil der Binnenmarktpolitik hat die durch die BauproduktenVO ersetzte3* Baupro-
duktenrichtlinie europaweit Standards fiir Bauprodukte (§ 2 IX nwBauO) eingefiihrt,
die weitgehend vermittels europaweit tatiger privater Institutionen wie CENELEC

29 Dazu Battis/Krautzberger/Mitschang/Reidt/Stier, NVwZ 2011, 897; Kment, DVBL. 2012, 1125.

30 Schmidt-Eichstaedt, Baurecht 2016, S. 37; BayVGH, NVwZ 2016, 999; dazu Ludwigs, NVwZ 2016, 956;
Luther, NuR 2016, 809; krit. Krautzberger/Stiier, DVBI. 2016, 1268; Kindler, ZfBR 2016, 688.

31 Dazu Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2014, 1609; Krautzberger/Stiier, DVBI. 2015, 73.

32 Dazu Battis/Mitschang/Reidt, NVwZ 2015, 1633; Krautzberger/Stiier, DVBI. 2015, 1545.

33 I.d.E d. Umweltrechtsbehelfsgesetz v. 29.5.2017, BGBI. T 2017 S. 1298; dazu Battis/Mitschang/Reidt,
NVwZ 2017, 817.

34 Dazu Miggenborg, NuR 2016, 836.

35 VO (EU) 305/2011.
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(Comite Europe en de Coordination des Normes Electrotechniques) unter Mitwirkung
deutscher privater Institutionen wie DIN oder VDE erstellt werden.

Der durch die baden-wiirttembergische Einfithrung des Kenntnisgabeverfahrens an-
stelle des Baugenehmigungsverfahrens eingeleitete foderale Wettbewerb hat zur parti-
ellen Privatisierung bauordnungsrechtlicher Verfahren gefiihrt, bis hin zum partiellen
Abschied von der Baugenehmigung. Die Verabschiedung der Musterbauordnung 2002
und 2005 durch die Bauministerkonferenz sollte die auseinanderdriftenden Bauord-
nungen der Lander zumindest in Einzelbereichen wieder anzugleichen, liefs aber auch
weitere Deregulierungen zu.3°

Grundlagen des Baurechts der DDR bildeten zunichst das Aufbaugesetz, GBI. Nr. 104
vom 14.9.1950, welches u.a. das Verfugungsrecht der Gesellschaft fiir Grund und
Boden statuierte sowie die Deutsche Bauordnung (DBO vom 2.10.1958),3” die sowohl
bauordnungsrechtliche wie bauplanungsrechtliche Bestimmungen enthielt. Die DBO
ist in der Folgezeit mehrfach novelliert worden; hinzu bzw. an ihre Stelle traten eine
schwer tiberschaubare Vielzahl anderer Vorschriften, darunter zahlreiche TGL (ver-
bindliche technische Standards)®. Kennzeichnend wurde der Primat zentraler Vorga-
ben, das der Bezirks- und insbesondere der gemeindlichen Ebene nur wenig Spielraum
liefS. Auch die Einwirkungsmoglichkeit der Biirger war gering. Bestimmungen iiber die
Raumplanung enthielt insbesondere die Verordnung tber die Standortverteilung der
Investitionen vom 30.9.19723°,

Zwei konstitutive Faktoren des bundesdeutschen Baurechts gab es in der DDR nicht:
Die kommunale Bauleitplanung auf der Basis einer kommunalen Selbstverwaltung und
private Investitionen auf der Basis des fiir einen Markt elementaren Privateigentums.
Mangels Eigentumsfreiheit gab es keinen Rechtsanspruch auf bauliche Nutzung von
(eigenen) Grundstiicken. Anstelle der Investitionsfreiheit trat die zentrale Lenkung al-
ler raumbedeutsamen Investitionen. Eigentum und tatsichliche Nutzungsrechte waren
weitgehend entkoppelt. Hinzu kam, dass vorhandene rechtliche Regelungen entspre-
chend einem weit verbreiteten Rechtsnihilismus ,,auf Weisung“ oder in situativer An-
passung an Mingellagen in groffem Umfang tiberhaupt nicht angewandt wurden. Zu-
dem wurde ein eingeschriankter Verwaltungsrechtschutz erst Ende 1988 eingefiihrt. In
Vollzug des Staatsvertrages iiber die Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion* ist in
der DDR zunichst als Ubergangsregelung die Bauplanungs- und Zulassungsverord-
nung (BauZVO) erlassen worden.

Das Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz iibertrug eine der wichtigsten
Innovationen der BauZVO, den Vorhaben- und ErschlieSungsplan zusammen mit der
Aufwertung des stidtebaulichen Vertrages auf das Gebiet der alten Bundesrepublik.
Beide Rechtsinstitute sind in §§ 11 und 12 BauGB geregelt. Sondervorschriften, die
zunichst ortlich und zeitlich begrenzt fiir die DDR bzw. die neuen Linder galten, sind
nach einem erfolgreichen Testlauf in das gesamtdeutsche Recht reimportiert worden.
Die 1990 in der Ubergangszeit nach dem Vorbild der Musterbauordnung erlassene
Bauordnung der DDR vom 20.7.1990 (GVBL-DDR IS. 929) galt zunichst als Landes-
recht fort. Inzwischen haben alle neuen Linder eigene Landesbauordnungen erlassen,
die z.T. — wie die von Sachsen-Anhalt — im Umweltschutz oder die von Sachsen — bei
der Verfahrensprivatisierung und Beschleunigung — innovative Akzente setzen.

36 Bilanzierend Jide, WiVerw. 2003, 1; krit. Schulte, DVBI. 2004, 925.
37 GBI Sdr. Nr. 287.

38 Berg, Baurecht, 1991, S. 14.

39 I.d.E der 2. Verordnung v. 1.1.1979, GBL. 1 S. 57.

40 V. 18.5.1990, BGBLII S. 537.

41 Dazu Bielenberg, DVBI. 1990, 841.
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Vereinfachung und Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren be-
herrschten das genuin westdeutsche Verwaltungsrecht seit der Wiedervereinigung. Die
zusammengebrochene Wirtschaft und die marode Infrastruktur der neuen Linder wa-
ren der Anlass fur eine erste Welle von Vereinfachungs- und Beschleunigungsgesetzen,
wie das Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz vom 16.12.1991. Mit diesem
Gesetz wurden westdeutsche Erfahrungen mit den als Uberlang empfundenen Pla-
nungsverfahren umgesetzt fiir ein befristetes Sonderrecht, das schwerpunktmifSig in
Ostdeutschland galt.

In einem zweiten Schritt wurde das Sonderrecht des Verkehrswegebeschleunigungsgeset-
zes durch das Planungsvereinfachungsgesetz vom 17.11.1993 in der ganzen Bundesre-
publik eingefiihrt. Eine von der Bundesregierung eingesetzte Expertenkommission, nach
ihrem Vorsitzenden ,,Schlichter-Kommission“ benannt, schlug ein umfassendes Biindel
von Beschleunigungs- und Vereinfachungsvorschriften fiir das Immissionsschutzrecht,
das Wasser-, das Bau-, das Verwaltungsverfahrensrecht und die Verwaltungsgerichtsord-
nung vor. Die Vorschlige wurden weitgehend durch das Genehmigungsverfahrensbe-
schleunigungsgesetz vom 13.9.1996, das Gesetz zur Beschleunigung und Vereinfachung
immissionsschutzrechtlicher Genehmigungsverfahren vom 10.10.1996 und das 6.
VwGO-Anderungsgesetz vom 6.11.1996 umgesetzt.*>

Im Zuge der Globalisierung féllt der Stellenwert staatlicher Regulierungen innerhalb
der potenziell weltweit verflochtenen Netzwerke 6konomischer und verbandlicher
Teilregulierung. Die unter Bedingungen der Ungewissheit Risikovorsorge betreibende,
als Plantriger auftretende und damit entscheidungsbefugte 6ffentliche Verwaltung, ist
faktisch in der Regel nur ein Akteur unter mehreren in einem Informationsaustausch-
und -verarbeitungsprozess.

Neuere gesetzgeberische Ansitze, gerade im Baurecht, werten konsensuales Verwal-
tungshandeln auf und fordern Verfahrensprivatisierungen und die damit einherge-
hende partielle Austauschbarkeit von 6ffentlichem und privatem Vertragsrecht. Dieser
auch unionsrechtlich gespeiste Prozess ist noch nicht abgeschlossen. Die Forderung
nach Beschleunigung, mehr Flexibilitit, Innovations- und Revisionsoffenheit staatli-
cher Verfahren ist nicht verstummt. Eher gegenldufig sind die volker- und unionsrecht-
lichen Vorgaben, insbesondere der Aarhus-Konvention*? zum Ausbau von Verbands-
klage** und partizipativer Demokratie (Art. 11 I EUV). Den zunehmenden Einfluss
des Unionsrechts verdeutlichen Entscheidungen des EuGH zur Umsetzung der Seveso
/I Richtlinie im Bauplanungsverfahren*®, zur Unvereinbarkeit von § 214 Ila Nr. 1
a.F. BauGB mit dem Unionsrecht*® oder Priifungsverfahren der Europiischen Kom-
mission wegen der Praxis der Einheimischenvertrige gem. § 11 BauGB a. E*” und der
Einzelhandelssteuerung.*$

Betriebswirtschaftlich gepragte, organisatorische und personalwirtschaftliche Verwal-
tungsreformen*’ beeinflussen in den Gemeinden, die die Schliisselrolle bei der Umset-

42 Krit. Erbguth, JZ 1194, 477; Liibbe-Wolff, ZUR 1995, 57; zur Zwecktauglichkeit von Beschleunigungsele-
menten im Immissionsschutz- und Planfeststellungsrecht K. Beckmann, UPR 2016, 296.

43 Dazu Schlacke u.a., Aarhus-Handbuch 2010, § 2 Rn. 322; Ekardt, Information, Partizipation Rechts-
schutz, 2. Aufl. 2010.

44 Dazu EuGH, NVwZ 2011, 801 — Trianel, DVBI. 2013, 1597 — Altrip m. Anm. v. Stiier/Stiier, DVBI. 20135,
1514; dazu mwN Berkemann, DVBI. 2016, 205; BVerwGE 148, 353.

45 UPR 2011, 493 m. Anm. v. Reidt; BVerwG, ZfBR 2013, 266; Weidemann, Baurecht 2014, 784; s.a.
Rn. 24b.

46 NVwZ-RR 2013, 503.

47 Zum flimischen Seitenstiick EuGH, EuGRZ 2013, 293; s. a. Reidt, in: BKL, § 11 Rn. 31.

48 Dazu Battis, ZRP 2016, 107; Hager, ZRP 2016, 211.

49 Erniichternd zu New Public Management Bogumil u. a. (Hrsg.), Zehn Jahre Neues Steuerungsmodell 2007;
Hebeler, Verwaltungspersonal 2008, S. 353.





