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WIDERSPRUCHSVERFAHREN

RECHTSSCHUTZ DURCH DIE (BAU-)VERWALTUNG

EINFUHRUNG

A. AUFGABEN UND FUNKTION DES BAURECHT

1. ALLGEMEINES

Der Bau eines Hauses entspreche der Natur des Menschen, lautet eine bekannte Werbebotschaft. In
einem so dicht besiedelten Gebiet wie der Bundesrepublik kann dieses Grundbediirfnis aber nicht
schrankenlos und vor allem nicht ohne Riicksicht auf die jeweilige Nachbarschaft verwirklicht werden.
Es kann daher nicht jeder bauen wie er will und wo er will, vielmehr mul} gewéhrleistet sein, daf hinrei-
chend unbebauter Raum fir Erholungszwecke, Verkehrsanlagen, Wasser- und Landschaftsschutzgebiete
usw. vorhanden ist und bleibt. Auch die gebotene Ricksicht auf vorhandene oder kiinftige Nachbarbe-
bauung muf? im Bauwesen ihren Niederschlag finden. Dieser Interessenausgleich setzt unter der Gel-
tung des Rechts zwingend eine gesetzliche Regelung des Bauens voraus; eine unbeschréankte Baufreiheit
wiirde innerhalb kiirzester Zeit zu unertraglichen MiRstanden fuhren.

2. DER BEGRIFF DES BAURECHTS

Die bauliche Nutzung eines Grundstiicks kann also nicht nur mit den Belangen des Allgemeinwohls,
sondern auch - in der Praxis vielfach sogar in erster Linie - mit den Interessen des jeweiligen Grund-
stiicksnachbarn kollidieren. Notwendig ist also ein Ausgleich zwischen der durch Art. 14 GG geschiitz-
ten Baufreiheit des Grundstiickseigentiimers einerseits (BVerfGE 35, 263; BVerwGE 42, 115), dem
haufig anders gelagerten Interesse der Allgemeinheit an einer vorausschauenden und nachhaltigen Nut-
zung des im Bundesgebiet nur beschrankt vorhandenen Baugelédndes andererseits sowie dem maglich-
erweise dem Bauwunsch sogar vollstdndig gegenldufigen Interesse des jeweiligen Nachbarn. Diese sozi-
ale Bedeutung des Baurechts entspricht dem Sozialstaatsgebot des Art. 20 GG. Der Dualismus von
Eigentumsrechten (Art. 14 Abs. 1 und 2 GG) einerseits und der Sozialstaatlichkeit andererseits erzeugt
insoweit ein Spannungsverhaltnis, welches das gesamte Baurecht durchzieht. Das Baurecht regelt damit
zentrale Aspekte der Lebensbedingungen und der Entfaltungsmdglichkeiten jedes Einzelnen und trifft
in dieser Aufgabenstellung einen Lebensnerv der Gesellschaft.

Das Baurecht im weiteren Sinne umfal3t somit alle Regelungen des Privat- und Verwaltungsrechts, die
sich auf die bauliche Nutzung von Grund und Boden insgesamt beziehen, insbesondere auf Art und
AusmaR der baulichen Anlagen eines Grundstlicks sowie deren Nutzung, die Ordnung und Forderung
der Bebauung sowie die Rechtsbeziehungen der an der Errichtung eines Bauwerks Beteiligten.

Das offentliche Baurecht enthalt dabei die Regeln und Beschrénkungen, denen die bauliche Nutzung
der Grundstlicke im offentlichen Interesse unterworfen ist. Es fal3t damit die Gesamtheit der rechtlichen
Regelungen zusammen, welche die Planung und Ordnung des Bauwesens, die Nutzung des zu bebau-
enden und des bebauten Bodens und damit die Zuléssigkeit und Grenzen, Ordnung und Forderung der
Nutzung von Grund und Boden durch bauliche Anlagen sowie die Anforderungen an schon bestehende
Bauwerke unter Berticksichtigung o6ffentlicher, d.h. die Allgemeinheit angehender Interessen betreffen.
Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die Errichtung, bestimmungsgemale Nutzung, wesentliche Ver-
anderung und Beseitigung der baulichen Anlagen. Das Offentliche Baurecht begriindet und regelt dabei
insbesondere Rechte und Pflichten im Verhéltnis zum Gemeinwesen. In diesem Sinne ist das 6ffentliche
Baurecht Teil des besonderen Verwaltungsrechts.



Das private Baurecht dient demgegeniiber vor allem dem Interessenausgleich zwischen Privaten. Be-
herrscht wird es von dem sich aus § 903 BGB ergebenden Grundsatz der biirgerlich-rechtlichen Bauf-
reiheit. Es behandelt die zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen insbesondere hinsichtlich des Baugesche-
hens, der Nutzung des Eigentums an Grund und Boden sowie der Frage, ob und in welchen Grenzen
die daraus abgeleiteten Befugnisse privaten Dritten gegeniiber durchgesetzt werden kdnnen. Zum priva-
ten Baurecht gehdrt damit auch das Bauvertragsrecht. Darunter féllt u.a. auch die Regelung von
Bauschdden, die Haftung bei Baumdngeln oder auch die Vergabe von Bauvorhaben. Das private Bau-
recht ist im wesentlichen im BGB (Sachen- und Schuldrecht), in den Nachbarrechtsgesetzen der Lander
(Art. 124 EGBGB) und der VOB (Verdingungsordnung flr Bauleistungen) geregelt.

3. ABGRENZUNG DES OFFENTLICHEN BAURECHTS VOM PRIVATEN
BAURECHT

Offentliches und privates Baurecht stehen damit weitgehend selbstandig nebeneinander. Das 6ffentliche
Baurecht ist daher vom privaten Baurecht abzugrenzen. Eine klare Trennung zwischen beiden Rechts-
bereichen ist schon wegen der unterschiedlichen Rechtswege erforderlich. Hierzu kennt die Rechtswis-
senschaft einige mehr oder weniger Uberzeugende Theorien, wovon die modifizierte Subjektstheorie die
gangigste ist. Danach ist eine Streitigkeit dann offentlich-rechtlicher Natur, wenn der Berechtigte oder
Verpflichtete einer Norm ein Tréger 6ffentlicher hoheitlicher Verwaltung ist.

3.1 DAS PRIVATE BAURECHT

Zum privaten Baurecht gehdren insbesondere die Vorschriften, die eine Bebauung oder die Unterhal-
tung eines Bauwerks nur im Hinblick auf bestimmte Einzelpersonen, z.B. der Nachbarn, regeln, wie
insbesondere die 8§ 903 ff BGB, aber auch z.B. Art. 62 ff. AGBGB. Diese Vorschriften gehtren dem
Privatrecht an, auf das die Behorde bei ErlaR von baurechtlichen Verwaltungsakten grundsétzlich keine
Rucksicht zu nehmen hat, vgl. 88 47 Abs. 1 S. 1, 58 Abs. 1 S.1 und Abs. 3 LBO. Einige Gesichtspunkte
des privaten Baurechts sind jedoch fiir das Verstdndnis des 6ffentlichen Baurechts von Bedeutung. Dies
gilt vor allem, weil in der Praxis Abgrenzungsprobleme vor allem dann entstehen, wenn Abwehranspri-
che z.B. gegen den Nachbar geltend gemacht werden.

3. 2 BURGERLICH-RECHTLICHE BAUFREIHEIT UND BESCHRANKUNGEN

Das private Baurecht ist vom Grundsatz der birgerlich-rechtlichen Baufreiheit gepragt. Der insoweit
grundlegende § 903 BGB raumt dem Eigentiimer einer Sache die grundsétzliche Befugnis ein, soweit
nicht Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, mit ihr nach Belieben zu verfahren und andere von
jeder Einwirkung auszuschlieffen. Damit ist der Eigentlimer eines Grundstiicks, das nach birgerlichem
Recht eine Sache ist, anderen Privatrechtssubjekten gegeniiber berechtigt, sein Grundstiick seinen Vor-
stellungen gemdR zu nutzen - also bebauen wie er will, wann er will oder es auch brachliegen lassen -
soweit eben nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen. Die zivilrechtliche Baufreiheit wird
nun aber bereits durch das birgerliche Recht selbst begrenzt. Diese Schranken, die das biirgerliche
Recht der privaten Baufreiheit zieht, miissen aber bei einer Beeintrachtigungen von Besitz oder Eigen-
tum (8 1004 BGB i.V.m. § 906 BGB) durch den Berechtigten jeweils erst geltend gemacht und notfalls
auch durchgesetzt werden. Den materiell-rechtlichen Beschrdnkungen der Baufreiheit stehen daher
(nachbarliche) Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche gegentiber.
Beispiel:

§ 907 BGB verbietet die Errichtung gefahrlicher Anlagen auf einem Grundstuck.

Gemaf § 909 BGB darf ein Grundstlick nicht in der Weise vertieft werden, daf3 der Boden des Nachbar-

grundstiickes seine Stiitze verliert.

§ 1004 BGB kann die Rechtsgrundlage fur die Geltendmachung von Unterlassungsanspruchen des Nach-

barn etwa gegen die Beeintrachtigung durch ein Bauvorhaben, wie z.B. ein Schweinestall 0.4., vor dem Zi-
vilgericht sein.



In diesem Zusammenhang sind auch die Schranken des Landesprivatrechts zu beachten. Entsprechend
Art. 124 EGBGB haben nadmlich alle Bundeslander Nachbarrechtsgesetze erlassen. Diese regeln u.a.
Fenster-, Licht- und Traufrechte, Hammerschlags- und Leiterrechte, die Duldung von Antennen,
Grenzabstdnde von Bdumen, die Errichtung von Grenzwénden, Einfriedungen oder von Bodenerho-
hungen sowie nachbarliches Wasserrecht.
In Baden-Wurttemberg gilt hierfir das Nachbarrechtsgesetz vom 08.01.1996 (GBI. 1996, S. 53 ff).
Beispiel:
Nach § 1 Nachbarrechtsgesetz BW hat der Eigentimer eines Gebaudes das Niederschlagwasser so auf
das eigene Grundstiick abzuleiten, da der Nachbar nicht belastigt wird.

Wenn also ein Berechtigter seine Anspriiche durchsetzen will, muf er diese im Zivilrechtsweg einklagen
und ggf. das erstrittene Urteil gemaR §§ 887, 890 ZPO vollstrecken. Er kann aber auch von der Wahr-
nehmung seiner Rechte absehen und die privatrechtswidrigen Beeintrachtigungen hinnehmen. Insoweit
ist die private Baurechtsordnung eine nur relative Ordnung.

3.3 VERHALTNIS ZUM OFFENTLICHEN BAURECHT

Zu unterscheiden hiervon ist das 6ffentlich-rechtliche Baunachbarrecht, das immer dann einschlagig ist,
wenn durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften neben der Allgemeinheit oder im Interesse der Allge-
meinheit auch der Nachbar geschiitzt werden soll. Wie schon erwahnt, sind privates und 6ffentliches
Baurecht weitgehend selbstédndige Rechtsmaterien und im wesentlichen ohne gemeinsame Beriihrungs-
punkte. So ware es vollig abwegig, wollte die Bauaufsichtsbehérde durch Verwaltungsakt die Einhaltung
des privaten Baurechts erzwingen. Ebenso wenig darf sie eine Baugenehmigung wegen entgegenstehen-
der privater Rechte versagen, denn die Baugenehmigung ergeht gerade ,,unbeschadet privater Rechte
Dritter” (8 58 Abs. 1 S.1 und Abs. 3 LBO). Geprift wird insofern also nur die Vereinbarkeit des Vor-
habens mit dem offentlichen Recht. Auch die fur die zustdndigen Baurechtsbehtrden einschldgigen
Eingriffsbefugnisse stellen insgesamt darauf ab, ob das Vorhaben mit 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten im Einklang steht. Nur ausnahmsweise ist die Baugenehmigungsbehérde berechtigt, die Baugeneh-
migung aus zivilrechtlichen Griinden zu versagen, z.B. wenn feststeht, da das Vorhaben definitiv nicht
ausgefihrt werden kann (BVerwGE 42, 115) und daher das sog. Bescheidungsinteresse fehlt.
Beispiel:

Fir ein Bauvorhaben wird ein Bauantrag eingereicht. Eine rechtskraftige privatrechtliche Entscheidung un-

tersagt aber das Bauen auf dem fraglichen Grundstiick (vgl. BGH NJW 65, 551).

In gleicher Weise sind die Vorschriften des 6ffentlichen Baurechts im privaten Baurecht weitgehend
bedeutungslos. Die 6ffentlich-rechtliche Zuléssigkeit eines Bauvorhabens, insbesondere die Erteilung
der Baugenehmigung, hindert demzufolge den davon betroffenen Nachbarn nicht, das Vorhaben auf
dem Zivilrechtsweg zu Fall zu bringen.
Anknupfungspunkte zwischen 6ffentlichem Baurecht und birgerlichem Schadensersatzrecht ergeben
sich aber beispielsweise dort, wo einzelne Vorschriften des offentlichen Rechts nicht nur der Allge-
meinheit, sondern auch dem Schutz einzelner zu dienen bestimmt und deshalb Schutzgesetze i.5.d. §
823 Abs. 2 BGB sind. AuBerdem gibt es Rechtslagen, in denen sich das 6ffentliche Baurecht des Zivil-
rechts bedient. So wird etwa das gemeindliche VVorkaufsrecht gemaR 8§ 24 ff BauGB zwar durch Ver-
waltungsakt ausgetibt, aber mit den Mitteln des Zivilrechts umgesetzt. Die Enteignung gemal} 8§ 85 ff
BauGB setzt voraus, daB sich der Antragsteller zuvor ernsthaft um den freihdndigen Erwerb des zu
enteignenden Grundstiicks zu angemessenen Bedingungen bemiiht hat (§ 87 Abs. 2 BauGB). AuflRerdem
gibt es zahlreiche weitere gegenseitige Wechselwirkungen zwischen diesen Rechtsgebieten.
Beispiel:

So knupft etwa § 906 Abs. 1 BGB zur Bestimmung der Wesentlichkeit von Beeintrachtigungen an die

Grenz- oder Richtwerte der technischen Regelwerke an, die im 6ffentlichen Baunachbarrecht bereits seit
langerem als Orientierungshilfe zur Beurteilung der Erheblichkeit von Belastigungen dienen.

Damit erhebt sich die Frage nach dem Verhéltnis zwischen den 6ffentlichen und privaten baurechtli-
chen Nachbaranspriiche. Ausgangspunkt der Uberlegungen hierbei ist, daR die Gesetzeslage in beiden
Rechtsmaterien diesen Nachbarschutz anbietet. Die h.M. geht deshalb auch folgerichtig von einem Ne-
beneinander der zivil- und der 6ffentlich-rechtlichen Anspriiche und damit von einer Zweispurigkeit des



Rechtsschutzes aus. Der Nachbar kann also nacheinander oder gleichzeitig seine privaten und 6ffent-
lich-rechtlichen Abwehranspriiche geltend machen, sich aber auch auf die Verfolgung nur der privaten
oder der offentlichen Rechte beschrianken. Die Mdglichkeit der zivilgerichtlichen Klage 1Rt deshalb das
Rechtsschutzbediirfnis fir den Verwaltungsrechtsweg, also letztlich die verwaltungsgerichtliche Klage
(88 40, 113 VwWGO) nicht entfallen.
Beispiel:

Wendet sich ein Nachbar gegen die Larmeinwirkungen eines Biergartens, steht es ihm frei, Abwehransprii-

che neben- oder nacheinander sowohl gegen den privaten Inhaber der Gaststatte als auch gegen die Bau-
aufsichtsbehorde geltend zu machen.

3.4 DAS OFFENTLICHE BAURECHT

Das offentliche Baurecht umfalit damit die Gesamtheit der Rechtsnormen, welche die Planung und
Ordnung des Bauwesens, die Nutzung des zu bebauenden und des bebauten Bodens und damit die
Zuldssigkeit und Grenzen, Ordnung und Férderung der Nutzung von Grund und Boden durch bauli-
che Anlagen sowie die Anforderungen an schon bestehende Bauwerke unter Beriicksichtigung 6ffentli-
cher, d.h. die Allgemeinheit angehender Interessen betreffen, und zwar vornehmlich im Hinblick auf
deren Errichtung, bestimmungsgemafe Nutzung, wesentliche Verdnderung und Beseitigung. Es reali-
siert somit das 6ffentliche Interesse an der Ordnung und Lenkung der Grundstiicksnutzung und des
Baugeschehens.

Das offentliche Baurecht selbst umfasst wiederum eine ganze Reihe unterschiedlicher Regelungskom-
plexe. Diese werden herkdmmlicherweise in drei Hauptbereiche, ndmlich das Bauplanungs-, das Bau-
ordnungs- und das Recht der Bodenordnung untergliedert. Dazu kommen ergdnzend noch die sonstigen
baurechtsrelevanten Vorschriften.

a. Zum Bauplanungsrecht gehdren dabei die Normen, die in Gberortlicher und Ortlicher Hinsicht eine
fur ein groReres Geldande und fiir eine Mehrzahl von Grundstiicken geordnete Bebauung gewéhr-
leisten und sichern sollen. Es legt gemal § 1 Abs. 1 BauGB die rechtliche Qualitét des Bodens und
seine Nutzbarkeit fest. Das Bauplanungsrecht regelt somit die Vorbereitung und Leitung der bauli-
chen und sonstigen Nutzung der Grundstiicke und ermdchtigt insoweit bestimmte Planungstréger
zur Aufstellung von Bauleitpldnen, welche die Rechtsqualitdt des Bodens bestimmen. Begrifflich
wird insoweit auch von Stadtebau- bzw. Stadtplanungsrecht gesprochen.

b. Das Bauordnungs- oder Bauaufsichtsrecht befat sich mit dem einzelnen Baugrundstiick und seiner

sicherheitstechnisch unbedenklichen Bebauung. Es stellt dazu Anforderungen baukonstruktiver,
baugestalterischer und bauwirtschaftlicher Art an Bauwerk und Baustoffe, regelt das Baugenehmi-
gungsverfahren, die Ordnung des Bauvorgangs und die dazugehdrigen Verantwortlichkeiten, die
Unterhaltung und Instandsetzung baulicher Anlagen und die Bek&mpfung der von ihnen ausgehen-
den Gefahren. Das Bauordnungsrecht enthélt damit VVorschriften Gber die konkrete Ausfiihrung der
baulichen Anlagen auf dem Grundstiick.
Das materielle Bauordnungsrecht umfal3t dabei die Vorschriften tber die Errichtung, Erhaltung,
Anderung, Nutzung und den Abbruch baulicher Anlagen. Demgegeniiber schafft das formelle Bau-
ordnungsrecht vor allem die Grundlagen fiir das Baugenehmigungs- sowie das Gbrige bauaufsichtli-
che Verwaltungsverfahren. Der bauordnungsrechtliche Genehmigungstatbestand bewirkt hierbei die
notwendige Verklammerung der Normwerke miteinander, denn zu den von der Bauaufsichtsbehdr-
de im Baugenehmigungsverfahren zu priifenden Vorschriften des o6ffentlichen Rechts (vgl. § 78
Abs. 1 LBO) gehoren auch die bauplanungsrechtlichen Maligaben des BauGB iiber die Zuldssigkeit
von Vorhaben gemaR 8§ 29 ff BauGB.

c. Dem Bodenordnungsrecht kommt im Gefuge des gesamten Baurechts vor allem eine Hilfsfunktion
zu. Es dient ndmlich in erster Linie der Umsetzung der bauleitplanerischen Zielvorgaben. Dazu be-
stimmt es z.B. Genehmigungspflichten fiir den Bodenverkehr, regelt das Umlegungsverfahren oder
die Erschliefung der Baugrundstiicke sowie Wertermittlung von Grundstiicken.



Nicht zum Kern des 6ffentlichen Baurecht gehtren dagegen Vorschriften, die keinen Normcharakter
tragen, wie z. B. Runderlasse oder sonstige Richtlinien. Diese internen behordlichen Anweisungen sind
fur den Bauherrn und fur die Gerichte unverbindlich, auch wenn sie fir die Auslegung von Rechtsvor-
schriften und fir die Handhabung des Verwaltungsermessens eine gewisse Bedeutung haben kénnen.

3.5 GESETZGEBUNGSZUSTANDIGKEIT

Gemadl Art. 74 Nr. 18 GG gehdrt zu den Gegenstanden der konkurrierenden Gesetzgebung u.a. der
Grundstlicksverkehr und das Bodenrecht, wahrend geméR Art. 75 Nr. 4 GG die Frage der Bodenvertei-
lung und der Raumordnung unter die Rahmengesetzgebung des Bundes fallen. Das BVerfG hat dazu
am 16. 6. 1954, BVerfGE 3, 407, entschieden, daR zum Bodenrecht i.S.v. Art. 74 Nr. 18 GG das Recht
der stadtebaulichen Planung, der Baulandumlegung, der Zusammenlegung von Grundstticken, des Bo-
denverkehrs, der ErschlieRung sowie der Bodenbewertung gehort.

Damit ergeben sich folgende Zustandigkeiten:

e Die lberortliche Planung fallt in die Rahmengesetzgebung des Bundes gem. Art. 75 Nr. 4 GG.
Hier hat der Bund das Raumordnungsgesetz (ROG) vom 18. 8. 1997 und Baden-Wittemberg hier-
zu das Landesplanungsgesetz erlassen.

e Die ortliche Planung und ihre Sicherung untersteht gemaf? Art. 74 Nr. 18 GG der konkurrierenden
Gesetzgebung. Seine insoweit gegebene Kompetenz hat der Bund insbesondere durch das BauGB
ausgeschopft.

e Das Bauordnungs- oder Bauaufsichtsrecht ist nach Art. 30, 70 GG Angelegenheit der Lander. In
Baden-Wiittemberg ist dieses Recht vor allem in der Landesbauordnung (LBO) enthalten.

Al

1. Bundesrechts:
a. Raumordnungsgesetz
b. Baugesetzbuch
c.  Baunutzungsverordnung
d. Planzeichenverordnung
e.  Wertermittlungsverordnung

2. Landesrechts:
a
b
c
d
e
f

baurechtliche Regelungen finden sich also u.a. im Bereich des

w

Landesplanungsgesetz

Landesbauordnung

Allgemeine Ausfuihrungsverordnung zur LBO (LBOAVO),
Verfahrensverordnung zur LBO (LBOVVO),
Feuerungsverordnung (FeuVO),

Garagenverordnung (GaVvO).

Daneben kdnnen aber auch noch weitere Rechtsgebiete das Bauvorhaben beinflussen, z.B. Immissions-
schutzrecht, Wasserrecht, BundesfernstraRengesetz, Luftverkehrsrecht, Waldrecht, Gaststattenrecht,
Tierschutzrecht oder das Wohnungsbauftrderungsrecht.



B. RECHTSSCHUTZ IM OFFENTLICHEN BAURECHT
1. ALLGEMEINES

Die Verwaltung ist nach Art. 20 Abs. 3 GG gehalten, dafiir zu sorgen, dal die von ihr gesetzten Akte
mit dem geltenden Recht (ibereinstimmen. Sie hat also nicht nur wéhrend des eigentlichen Verwaltungs-
verfahrens Recht und Gesetz zu wahren, sondern auch nach Erla einer Malinahme zu priifen, ob sie
rechtmdfig ist und eine als rechtswidrig erkannte MalRnahme ggf. nach den besonderen oder allgemei-
nen Regeln des Verwaltungsrechts riickgéngig zu machen.

Dartiber hinaus steht den Aufsichtsbehdrden ein Kontrollrecht in Form der Rechts- oder auch Fachauf-
sicht zu. Die Aufsichtsbehdrde kann somit Weisungen erteilen, und zwar im Rahmen der Fachaufsicht
auch Weisungen im Hinblick auf Handlungen, bei denen der nachgeordneten Behdrde ein Ermessen
eingerdumt ist. Besteht dagegen nur Rechtsaufsicht, wie das z.B. gegenuiber Selbstverwaltungskorper-
schaften der Fall ist, sind solche Weisungen nur in Rechtmé&Rigkeitsfragen zuldssig. Fragen der Zweck-
maRigkeit bleiben insofern regelmaRig auller Betracht.

2. AUFBAU DER BAURECHTSBEHORDEN

Fir den Vollzug des Bauordnungsrechts als Landesrecht sind nach Art. 30 GG die Lander zustandig.
Dariuiberhinaus wird auch das BauGB als Bundesrecht gemaR Art. 83 GG von den Léndern als eigene
Angelegenheit ausgefuhrt. Dabei regeln nach Art. 84 Abs. 1 GG die Lander die Einrichtung der dazu
erforderlichen Behdrden und des Verwaltungsverfahrens. Das hat zur Folge, dass auf dem gesamten
Gebiet des 6ffentlichen Baurechts die Verwaltungskompetenz ausschlief3lich bei den einzelnen Bundes-
landern liegt.

In Baden-Wiirttemberg ist diese Regelung durch ErlalR der Landesbauordnung (LBO) erfolgt, wobei fiir
deren Vollzug die in § 46 LBO bezeichneten Behdrden zusténdig sind. Somit ergibt sich fiir den Baube-
hdrdenaufbau folgende dreistufige Gliederung:

Wirtschaftsministerium
oberste Baurechtsbehorde
846 Abs. 1 Nr. 1 LBO

Regierungsprasidien
hohere Baurechtsbehorden
8 46 Abs. 1 Nr. 2 LBO

untere Baurechtsbehorden
8 46 Abs. 1 Nr. 3LBO
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Untere Baurechtshehorden kénnen nach § 46 LBO sein:

Untere Baurechtsbehdorde
§ 46 Abs. 1 Nr. 3LBO

untere Verwaltungsbehotrde Gemeinde Verwaltungsgemeinschaft

Untere Verwaltungssbehorde sind gem. § 13 LVG die Landratsémter, die GrofRen Kreisstadte, die
Stadtkreise und die Verwaltungsgemeinschaften nach § 14 LVG.

Untere Baurechtsbehorde kénnen dartiber hinaus gem. § 46 Abs. 2 Satz 1 LBO auf Antrag alle Ge-
meinden und Verwaltungsgemeinschaften i.S.v. 8§ 59 - 62 GemO werden, wenn mindestens ein Bau-
verstandiger angestellt ist (abgeschlossenes Studium - FH oder Universitat - der Fachrichtung Architek-
tur). Die Feststellung der Voraussetzung erfolgt durch héhere Baurechtsbehdrde.

Im Rahmen dieser Behérdenstruktur obliegt der jeweils héher angesiedelten Hierarchieebene die Fach-
aufsicht uber die darunter liegenden Behdrden, § 22 LVG. Diesen ist also insoweit ein umfassendes
Kontroll- und Weisungsrecht eingrdumt.

3. NICHTFORMLICHE RECHTSBEHELFE

Die Selbstkontrolle kann aber auch durch Initiative eines Birgers ausgeldst werden. Eine formlose Ein-
gabe kann jedermann im Rahmen des ihm zukommenden Petitionsrechts vorbringen. Wir haben es
dann mit den sog. nichtférmlichen Rechtsbehelfen zu tun. Diese kann jeder einlegen, sogar der, welcher
durch die fragliche MalRnahme selbst gar nicht beschwert ist.

Nichtformliche Rechtsbehelfe sind:

a. Gegenvorstellung
Sie wendet sich an die erlassende Ausgangsbehorde und begehrt i.d.R. die Anderung, Aufhebung
oder den Erlal? einer VerwaltungsmalRnahme. Sie ist nicht an Form oder Frist gebunden.

b. Fachaufsichtsbeschwerde
Deren vorrangiger Zweck ist es, die Fachaufsichtsbehérde zu veranlassen, gegeniiber einer nachge-
ordneten Behorde Weisungen im Hinblick auf eine erlassene bzw. begehrte VerwaltungsmaRnahme
zu erteilen. Sie wendet sich daher an die Aufsichtsbehorde. Auch die Fachaufsichtsbeschwerde ist
form- und fristlos zul&ssig.

c. Dienstaufsichtsbeschwerde
Sie wendet sich primdr nicht gegen den Inhalt einer Verwaltungsmanahme, sondern gegen die Art
und Weise des Handelns des einzelnen Amtsinhabers. Sie ist daher an die insoweit zur Dienstauf-
sicht berufenen Stelle zu richten. Auch die Dienstaufsichtsbeschwerde bedarf keiner Form- und
Fristwahrung.

4. FORMLICHE RECHTSBEHELFE

Ebenfalls noch der Selbstkontrolle der Verwaltung, aber auch schon dem individuellen Rechtsschutz,

dient der Widerspruch als férmlicher Rechtsbehelf (vgl. Menger, VerwArch 57 (1966), S. 280 ff). Der

Unterschied zu den vg. nichtférmlichen Rechtsbehelfen besteht im wesentlichen darin, dall der Wider-

spruch

e an Form und Frist gebunden ist (§ 70 VWGO),

* nur dann zulassig ist, wenn der Widersprechende durch einen Verwaltungsakt selbst beschwert ist,

¢ sich nur gegen den materiellen Inhalt eines Verwaltungsaktes richten kann, wobei das Ziel dessen
Aufhebung oder Abdnderung sein mug,
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¢ einen Anspruch auf eine mit Begriindung versehene Verbescheidung gibt (8 73 Abs. 3 VwGO),

* regelméRig Voraussetzung fir die verwaltungsgerichtliche Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage
ist und

* i.d.R. gemé&R § 80 Abs. 1 VwGO aufschiebende Wirkung hat - Suspensiveffekt -.

Das Widerspruchsverfahren ist trotz seiner Stellung als in der VwGO geregeltem Vorverfahren fir An-
fechtungs- und Verpflichtungsklagen (§ 68 VwGO) ein auBergerichtliches Verfahren, der Widerspruch
also ein auBergerichtlicher Rechtsbehelf. Es ist vielmehr Teil des Verwaltungsverfahrens, in dem die
bereits ergangene Entscheidung der Verwaltungsbehdrde auf ihre Recht- und ZweckmaéRigkeit Uber-
prift wird, bevor der Betroffene verwaltungsgerichtliche Klage erheben kann. Gegenstand der Klage ist
dementsprechend der urspriingliche Verwaltungsakt in der Gestalt, die er durch den Widerspruchsbe-
scheid gefunden hat (vgl. § 79 Abs. 1 VwWGO). Da das Widerspruchsverfahren eine umfassende Nach-
priufung der Ausgangsentscheidung ermdglicht, fiihrt es oftmals zu einer dem Widersprechenden glins-
tigen Entscheidung, so daR sich ein verwaltungsgerichtliches Verfahren eriibrigt. Vor allem aber kann
durch das Widerspruchsverfahren in rund 70 % aller Félle erreicht werden, dal} der Widersprechende,
sei es durch eigene Einsicht, durch Uberzeugung durch die Behorden, die iiberzeugende Begriindung
des Widerspruchsbescheids oder auch einfach, weil er das Risiko eines Verwaltungsprozesses scheut,
seinen Widerspruch zuriick nimmt, das Verfahren auf sonstige Weise erledigt wird oder aber das Ver-
fahren nach Zustellung des Widerspruchsbescheids endet. Dies ist zumindest der Erfahrungswert beim
Referat Baurecht des Regierungsprésidiums Tiibingen aus den letzten Jahren.

Wegen dieser Filterwirkung kann das Widerspruchsverfahren, abgesehen von der rechtspolitisch not-
wendigen und auch sinnvollen Méglichkeit zur Selbstkontrolle der Verwaltung und des damit einherge-
henden effektiven Rechtsschutzes der betroffenen Biirger, meiner Ansicht nach im Hinblick auf die
nicht unerhebliche Entlastung der Verwaltungsgerichte trotz immer wieder von der Politik angestellter
gegenteiliger Uberlegungen nicht entbehrt werden.
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8 1:
ZULASSIGKEITSFRAGEN
UNTER BESONDERER BERUCKSICHTIGUNG VON NACHBARWIDERSPRUCHEN

A. DER BAUWIDERSPRUCH

Genehmigungs- oder sonstige Entscheidungen der Baurechtsbehérde kénnen im Einzelfall positiv oder
negativ ausfallen. Ergeht eine nachteilige baurechtliche Entscheidung, wird also z.B. eine beantragte
Baugenehmigung versagt oder mit unerwiinschten Nebenbestimmungen versehen, kann der Bauherr auf
dem Rechtsweg dagegen vorgehen.

Das gilt auch fur die von einer baurechtlichen Entscheidung nachteilig betroffenen Nachbarn. Wird eine
Genehmigung erteilt oder eine beantragte bauaufsichtliche Anordnung gegen ein Vorhaben nicht erlas-
sen, kdnnen die betroffenen Nachbarn Rechtsschutz suchen. Immer muR aber gegen die baurechtliche
Entscheidung zundchst Widerspruch erhoben werden. Erst nach dem Erlal? des Widerspruchsbescheids
liegen die formellen VVoraussetzungen fiir das Klageverfahren vor.

Sachbescheidungsvoraussetzungen
im (Bau-)Widerspruchsverfahren nach der VwGO

1. Zustandigkeit der Widerspruchsbehorde (8§ 73 VWGO)

2. OrdnungsgemaRe Widerspruchserhebung (8 70 VwWGO)
a) schriftlich oder zur Niederschrift

b) Fristwahrung

3. Fehlender Rechtsverlust
a) materielle Préklusion (§ 55 Abs. 2 S. 2 LBO)
b) Rechtsbehelfsverzicht

¢) Zuricknahme des Widerspruchs

4. Zulassigkeit des Verwaltungsrechtswegs (8 40 VwGO)
5. Statthaftigkeit des Widerspruchs (§ 68 VwWGO)
a) Vorliegen eines Verwaltungsakts (VA) / Erstreben eines VA
aa) Anfechtungswiderspruch (8 68 Abs. 1 S. 1 VwWGO)
bb) Verpflichtungswiderspruch (8 68 Abs. 2 VWGO)
cc) Fortsetzungsfeststellungswiderspruch analog § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO (str.)
b) Fehlen spezialgesetzlicher Ausschlunormen (§ 68 Abs. 1 S. 2 VwWGO i.V.m. § 6 a AGVWGO

Baden-Wiirttemberg i.d.F. des G zur Entlastung der Regierungsprasidien, GBI. 1999, 173
- Ausschluf? d. Vorverfahrens, wenn das RP Ausgangsbehdérde ist -)
c¢) VA unterhalb oberster Bundes- oder Landesbehérden (8§ 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 VwGO)
d) keine erstmalige Beschwer durch Abhilfe- / Widerspruchsbescheid (§ 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 VWGO)

e) kein Untatigkeitswiderspruch (8§ 68 Abs. 2, 75 VWGO)
6. Beteiligtenfahigkeit (§ 79 i.V.m. § 11 VwVIG)

7. Handlungsfahigkeit (8§ 79 i.V.m. § 12 VwVfG)
8. Vorliegen der Vertretungsmacht (8§ 79 i.V.m. § 14 VWVIG)

9. Widerspruchsbefugnis (88 70 Abs.1 S. 1, 68, 42 Abs. 2 VwGO)
10.Widerspruchs-(Sachbescheidungs-)Interesse

Schaubild
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Die grundlegenden Zuléssigkeitsvoraussetzungen des Widerspruchsverfahrens sind in der VwGO nur
bruchstlickhaft (8 68: ,,... Verwaltungsakt ...*“; 8§ 70: Frist und Form) benannt. Es sind aber sinngeméaf
dieselben, wie die der Anfechtungs- bzw. Verpflichtungsklage. DemgemaR gelten die 8§ 40, 61, 62, 42
Abs. 2 VWGO entsprechend. Das Vorverfahren i.S.v. § 68 VwGO (Widerspruchsverfahren) beginnt
daher mit der Erhebung des Widerspruchs, § 69 VwGO. Der Widerspruch wird bei der den anzufech-
tenden Verwaltungsakt erlassenden Behorde eingelegt, die damit zugleich Gelegenheit zur Abhilfe nach
§ 72 VwGO erhdlt. Erhoben ist der Widerspruch zu dem Zeitpunkt, in dem er bei der zur Entgegen-
nahme zustdndigen Behorde eingeht. Die Widerspruchsfrist ist aber auch gewahrt, wenn der Wider-
spruch rechtzeitig bei der in § 73 VwWGO genannten Widerspruchsbehérde eingelegt wird, § 70 Abs. 1 S.
2 VwWGO. Der Widerspruch ist somit, wie aus § 70 VwGO hervorgeht, an Form und Frist gebunden.
Hilft die Ausgangsbehdrde dem Widerspruch nicht ab, ergeht gemaR § 73 Abs. 1 Satz 1 VwGO ein
Widerspruchsbescheid. Diesen erldsst nach § 73 Abs. 1 Nr. 1 VwGO regelmaRig die ndchsthéhere Be-
horde. Wie oben dargestellt ist dies in Baden-Wirttemberg i.d.R. das Regierungsprasidium, das damit
sowohl Fachaufsichts- als auch Widerspruchsbehorde ist. Der Widerspruchsbescheid ist schriftlich zu
erlassen, zu begriinden, mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen und zuzustellen, § 73 Abs. 3
VwGO.

Die weiteren eher allgemeinen Einzelheiten werden insoweit als bekannt vorausgesetzt. Ergdnzend darf
auf die einschlagige Literatur (z.B. Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im Offentlichen Recht
- Widerspruchsverfahren und Verwaltungsprozel? -, 10. Aufl.; Weides, Verwaltungsverfahren und Wi-
derspruchsverfahren, 3. Aufl.) und das obige Schaubild verwiesen werden.

Der Exkurs ins Allgemeine zur abriBhaften Darstellung von Struktur und Ablauf des Vorverfahrens soll
damit sein Bewenden haben. Die in der Praxis regelméRig auftauchenden Detailfragen sollen nun konk-
ret anhand des Verfahrens bei Bauwiderspriichen behandelt werden.

B. DER WIDERSPRUCH DES BAUHERRN

Widerspruch gegen Entscheidungen der Baurechtsbehdrde kdnnen der Bauherr, Nachbarn oder auch
betroffene Gemeinden erheben. Letzteres soll aber mangels Relevanz in der téglichen Praxis nicht Ge-
genstand der Behandlung sein. Auch der Widerspruch des Bauherrn soll nur kursorisch behandelt wer-
den. Alle wesentlichen Fragen des Bauherrenwiderspruchs werden aber im Zusammenhang mit dem
Nachbarwiderspruch aufgezeigt und dargestellt.

Beim Bauherrn héngen die Erfolgsaussichten des Widerspruchs davon ab, auf welches Ziel das Rechts-

schutzbegehren gerichtet ist. Der Bauherrr erstrebt dabei i.d.R.

¢ die Anfechtung einer ihn belastenden Entscheidung (z.B. Abbruchsanordnung) oder

¢ die Verpflichtung der Baurechtsbehdrde zu einer fiir ihn giinstigen Regelung (z.B. Erteilung einer
Baugenehmigung).

1. DIE ANFECHTUNG EINER BELASTENDEN VERFUGUNG

Geht es um die Anfechtung einer den Bauherrn belastenden bauaufsichtlichen Entscheidung, liegt ein
sog. Anfechtungswiderspruch i.S.v. § 68 Abs. 1 S. 1 VwGO vor. Ergibt sich im Rahmen der Nachprii-
fung durch die Abhilfe- oder Widerspruchsbehérde, dall z.B. die gesetzlichen Voraussetzungen der
Eingriffsnorm, auf die sich die Verfugung stiitzt, nicht vorliegen, wird im Rahmen der Abhilfeentschei-
dung durch die Ausgangsbehorde diese Verfiigung aufgehoben, also gemal § 48 LVwVTG zurlick ge-
nommen. Seitens der Widerspruchsbehorde, also des Regierungsprésidiums, wird in diesem Fall regel-
malRig ein sog. Bedenkenerlal? ergehen, in dem die untere Baurechtsbehdrdegebeten wird, dem Wider-
spruch unter Berticksichtigung der Rechtsauffassung des Présidiums in eigener Zustandigkeit abzuhel-
fen.

Dieses Thema der ,,fachaufsichtlichen Weisung im Widerspruchsverfahren* wird spéter unter § 5 ein-
gehender behandelt.
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2. DIE VERPFLICHTUNG ZUR GENEHMIGUNGSERTEILUNG

Hat die Baurechtsbehdrde eine Genehmigung versagt, handelt es sich verfahrensrechtlich um einen
Verpflichtungswiderspruch i.S.v. § 68 Abs. 2 VwGO. Dieser kann nur dann uneingeschrankt Erfolg
haben, wenn dem Bauherrn ein dementsprechender Rechtsanspruch auf Erteilung der Genehmigung
zusteht (vgl. § 113 Abs. 5 S. 1 VwGO). Einen solchen Anspruch hat der Bauherr etwa bei Genehmi-
gungsentscheidungen nach den 88 30, 34 Abs. 1 und 2 sowie 35 Abs. 1 BauGB. Auf Vorabgenehmi-
gungen nach § 33 Abs. 2 BauGB oder eine Befreiung nach § 31 BauGB hat der Bauherr dagegen keinen
Anspruch.

Ist der Behdrde Errnessen eingerdumt, wie bei der Befreiung nach § 31 BauGB, verpflichtet das Verwal-
tungsgericht die Behdrde nur dann zur Erteilung der Genehmigung, wenn das Ermessen aufgrund der
Umsténde des Einzelfalls ausnahmsweise so weit reduziert ist, daR jede andere Entscheidung fehlerhaft
ware. Im anderen Fall wird ein sog. Bescheidungsurteil ergehen, welches die Behdrde verpflichtet, unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut (iber die Sache zu entscheiden. und dabei sebst das
erforderliche Ermessen auszuuben.

C. DER WIDERSPRUCH DES NACHBARN

Der Rechtsschutz des Nachbarn gestaltet sich weitaus komplizierter. Dieser kann einmal daran interes-
siert sein, eine dem Bauherrn erteilte Gestattung anzugreifen, weil sie ihn in seinen Belangen beeintrach-
tigt. Zum anderen kann er auch die Untétigkeit der Behdrde gegentber ihn belastenden Vorhaben ri-
gen. In beiden Féllen hat der Nachbar keineswegs automatisch ein subjektives Abwehrrecht. Leitgedan-
ke ist im Gegenteil, dal das Offentliche Baurecht den Nachbarn nur ausnahmsweise beginstigt. Die
ganz Uberwiegende Zahl der Nachbarwiderspriiche bleibt aufgrund dessen in der Praxis erfolglos.

VERPFLICHTUNGSRECHTSBEHELFE

Der Nachbar kann auch ein Interesse daran haben, die zustdndige Baurechtsbehérde zu zwingen, gegen
ein ihn belastendes Bauvorhaben, etwa einen Schwarzbau, einzuschreiten. Ob die Behdrde eine bauauf-
sichtliche Verfligung erlaRt, steht grundsétzlich in ihrem pflichtgemélen Ermessen (8 40 LVWVIG; vgl.
OVGNW BauR 1996, 237). Soweit die entsprechenden Eingriffsnormen der LBO nachbarschiitzenden
Charakter haben, hat der Nachbar gegen die Behdrde stets einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung tber sein Eingriffsbegehren.

Das Thema ,,Verpflichtungswiderspruch” wird eingehend in § 7 behandelt.

ANFECHTUNGSRECHTSBEHELFE

1. ALLGEMEINES

Anfechtungsrechtsbehelfe sind auch fiir den Baunachbarn die Anfechtungsklage und der vorausgehende
Anfechtungswiderspruch (§ 68 Abs. 1 VwGO). Der Anfechtungswiderspruch ist an sich statthaft, wenn
der Baunachbar die Aufhebung eines ihn belastenden Verwaltungsakts (§ 35 LVwV{G) begehrt (8§ 42
Abs. 1, 113 Abs. 1 S. 1 VwGO). Anfechtungsgegenstand kénnen insofern alle baurechtlichen Gestat-
tungen sein, insbesondere

* (Teil-)Baugenehmigungen (88 58 Abs. 1 S. 1, 61 Abs. 1 LBO) oder Zustimmungen (§ 70 Abs. 1
LBO),

* Bauvorbescheide (§ 57 Abs. 1 LBO),

¢ Teilungsgenehmigungen (8 19 BauGB) oder die
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e Zulassung von Abweichungen, Ausnahmen und Befreiungen (8 56 LBO, § 31 BauGB).

Diese Entscheidungen sind zwar fur sich allein betrachtet beglinstigende Verwaltungsakte (8 48 Abs. 1
S. 2 LVwWVFG), kénnen aber auch drittbelastende Wirkungen haben. Sie begiinstigen ndmlich einerseits
den eigentlichen Adressaten, wie z.B. den Bauherrn, kénnen jedoch zugleich den Nachbarn beschweren.
Insoweit handelt es sich um einen ,,januskOpfigen” Verwaltungsakt, d.h. um einen Verwaltungsakt mit
Doppel- bzw. Drittwirkung. Wegen dieser drittbelastenden Wirkungen sind diese an sich begtinstigen-
den Gestattungen aus der Sicht des Baunachbarn als belastende Verwaltungsakte anzusehen (§ 42 Abs.
1 VwGO; § 35 Satz 1 LVwVTG) und dementsprechend anzufechten.

2 ABLAUF DES VERFAHRENS
(a) Beginn

Will ein Nachbar als belasteter Dritter die an den Bauherrn ergangene Gestattung angreifen, muf3 vor
der Erhebung einer Anfechtungsklage (8 42 Abs. 1 VwGO; § 35 LVwWVIG) das Vorverfahren durchlau-
fen werden (8 68 Abs. 1 S. 1 VwGO). Das Vorverfahren ist ein Verwaltungsverfahren (8 9 LVWV{G), in
dem die 8§ 68 ff. VWGO und ergénzend die Vorschriften des LVWVTG gelten (§ 79 LVWVTG). Es be-
ginnt mit der Erhebung des Anfechtungswiderspruchs (8 69 VwGO). Der Nachbar kann damit die ihn
beschwerende baurechtliche Gestattung auf die Verletzung seiner subjektiven 6ffentlichen Rechte oder
rechtlich geschitzter Eigeninteressen berpriifen lassen und so ggf. deren Aufhebung sowie die damit
einhergehende Feststellung der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Gestattung erreichen (§ 68 Abs. 1 S.
1 VwGO). Der Nachbar obsiegt im Widerspruchsverfahren aber nur, wenn diese rechtswidrig ist und
ihn gerade dadurch in seinen Rechten verletzt. MaRgeblich hierfir ist grundsétzlich die Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung. Spatere Anderungen zu Lasten des Bauherrn blei-
ben auRer Betracht, nachtragliche Anderungen zu dessen Gunsten sind dagegen zu beriicksichtigen
(BVerwG NVwZ 1998, 1179).

(b) Ablauf

Die Uberpriifung erfolgt zunachst in einem Abhilfeverfanren durch die untere Baurechtsbehorde als
Ausgangsbehdrde; § 72 VwWGO und, falls diese dem Widerspruch nicht abhilft, wegen der in Baden-
Wiirttemberg regelméRigen Verschiedenheit von Ausgangs- bzw. Abhilfebehtrde einerseits und Wider-
spruchsbehdrde andererseits (Ausnahme § 48 Abs. 2 S. 1 LBO), in dem sich anschlieBenden Wider-
spruchsverfahren durch die zustdndige Widerspruchsbehorde, also das Regierungsprésidium (§ 73 Abs.
1S.2 Nr. 1 VWGO; § 46 Abs. 1 Nr. 2 LBO). Dem Widerspruch kommt damit im Falle der Nichtabhil-
fe ein Devolutiveffekt zu, er bringt ndmlich die Sache in die ndchsthéhere Verwaltungsebene zur héhe-
ren Baurechtsbehorde. Abhilfe- und Widerspruchsverfahren bilden zusammen das Vorverfahren.

(c) AbschluR

Das Vorverfahren kann bereits dadurch enden, dal? die untere Baurechtsbehdrde dem Nachbarwider-
spruch, wenn dieser zulssig und begriindet ist, in eigener Zustandigkeit abhilft und die angefochtene
Gestattung aufhebt. Andernfalls legt sie ihn zusammen mit einem Vorlagebericht der zustandigen Wi-
derspruchsbehdrde, vorliegend also dem Regierungsprasidium, zur Entscheidung vor. Dieses wird dann
bei Unzuléssigkeit oder Unbegriindetheit den Anfechtungswiderspruch im Widerspruchsbescheid zu-
rickweisen (zum Sonderfall der Untatigkeit vgl. § 75 VwGO). Bei Zulassigkeit und Begriindetheit des
Widerspruchs wird das Regierungsprésidium die angefochtene Entscheidung regelméRig nicht selbst
durch den Widerspruchsbescheid aufheben. Vielmehr wird in der Praxis ein sog. Bedenkenerlal erge-
hen, in dem die untere Baurechtsbehtrde fachaufsichtlich angewiesen wird, dem Widerspruch unter
Berticksichtigung der Rechtsauffassung des Présidiums in eigener Zustandigkeit abzuhelfen.

Dieses Thema der ,,fachaufsichtlichen Weisung im Widerspruchsverfahren* wird spéter in § 5 einge-
hender behandelt.

Das Widerspruchsverfahren kann aufRerdem auch durch Verfahrenseinstellung enden, was u.a. zu erfol-
gen hat, wenn das Vorverfahren, aus welchen Griinden auch immer, erledigt ist. Ein Abhilfe- oder Wi-
derspruchsbescheid wére dann unzuléssig und deshalb rechtswidrig (BVerwG DVBI 1989, 873).
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3 ZULASSIGKEIT

Zu den Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit eines an sich statthaften Anfechtungswiderspruches gehort
u.a. die form- und fristgerechte Erhebung des Widerspruches (vgl. 8§ 69, 70 VwGO), die Beschwer des
Widerspruchsfiihrers (8 42 Abs. 2 VwGO analog) und gemé&R § 79 LVwWVTG das Vorliegen der sich aus
dem LVWVTG ergebenden weiteren Zul&ssigkeitsanforderungen, wie z.B. die Beteiligungsféhigkeit (8§ 11
LVwWVTG), die Handlungsféhigkeit (§ 12 LVwWVfG), die Bevollméchtigung (§ 14 LVwWVG) oder das
Sachbescheidungsinteresse als allgemeines Rechtsschutzinteresse.

Insoweit darf ergdnzend auf das eingangs dargestellte Schaubild und die dort genannten weiterfiihren-
den Literaturhinweise verwiesen werden

3.1 Form

Der Widerspruch ist formgebunden. Er kann bei der Ausgangs- bzw. Abhilfebehtrde entweder schrift-
lich, d.h. durch ein eigenhdndig unterschriebenes Widerspruchsschreiben oder zur Niederschrift, d.h. bei
gleichzeitiger Anwesenheit des Widerspruchsfiihrers und des mit der Niederschrift Beauftragten, erho-
ben werden (8 70 Abs. 1 S. 1 VwGO). Grundsatzlich wird das Erfordernis der Schriftform bei der Ein-
legung von Rechtsbehelfen auch dann erfillt, wenn diese durch Telefax erfolgt (VGHBW VBIBW 1990,
335). Fristwahrend kann der Widerspruch in derselben Form auch bei der Widerspruchsbehérde einge-
legt werden (§ 70 Abs. 1 S. 2 VwGO). Nicht formgerecht erhobene Anfechtungswiderspriiche sind
unzuldssig und daher bereits aus diesem Grund zuriickzuweisen.
Beispiel:

Eine nur (fern-)miindliche Widerspruchserhebung gentigt dem Formerfordernis nicht und fuhrt selbst dann

zur Unzulassigkeit, wenn Uber die (fern-)mundliche Widerspruchserhebung ein amtliches Protokoll gefertigt
wirde.

4.1 Frist- und Zustellungsprobleme
a. Fristgerechte Widerspruchserhebung

Der Widerspruch ist auch fristgebunden. Er muR} deshalb innerhalb einer Frist von einem Monat (zur
Berechnung vgl. § 57 VwGO) erhoben werden, und zwar formgerecht entweder bei der Ausgangs- (8 70
Abs. 1 S. 1 VwGO) oder fristwahrend auch bei der Widerspruchsbehérde (§ 70 Abs. 1 S. 2 VwGO).
Die Monatsfrist beginnt fiir den Baunachbarn erst mit der ordnungsgemdRen Bekanntgabe (8 41
LVWVTG; zum Zustellungserfordernis vgl. § 58 Abs. 1 S. 5 u. 6 LBO und unten) der baurechtlichen
Gestattung an ihn zu laufen (zum Erfordernis des Bekanntgabewillens vgl. VGHBW VBIBW 1998, 217,
BFH NVwZ 1987, 632 = JuS 1988, 162 Nr. 14). Ein schon vor dem Erlal? und damit dem grundsétzli-
chen Wirksamwerden der Gestattung eingelegter Widerspruch ist und bleibt dagegen unzulédssig und
kann somit auch nicht gleichsam in die Zuléssigkeit ,,hineinwachsen” (OVGNW BRS 57 Nr. 241).
Notwendig fiir die Ingangsetzung der Widerspruchsfrist ist auflerdem, dall der Gestattung eine ord-
nungsgeméle, d.h. den Mindestanforderungen des § 58 Abs. 1 VwGO gentigende Rechtsbehelfsbeleh-
rung beigeftigt worden ist.
Beispiel:

Gegen diese(n) (Bescheid, Entscheidung, baurechtliche Gestattung) kann innerhalb eines Monats nach

Bekanntgabe Widerspruch erhoben werden Der Widerspruch ist bei ... (Name und Anschrift der erlassen-
den Behdorde) schriftlich oder zur Niederschrift einzulegen.”

Ist diese Belehrung dagegen unterblieben oder fehlerhaft, 14uft fir die Erhebung des Widerspruches
eine Jahresfrist (8 58 Abs. 2 VwGO). Ein Widerspruch, der nicht fristgerecht erhoben wurde, also ver-
fristet ist, ist unzuldssig und damit u.U. bereits aus diesem Grund zuriickzuweisen..

b. Bekanntgabe bzw. Zustellung des Ausgangsbescheids

Dem Bauantragsteller und ggf. den Angrenzern ist die Baugenehmigung gem. § 58 Abs. 1 S. 5 u. 6 LBO
zuzustellen. Hieraus ergeben sich eine Reihe unterschiedlicher Rechtsfragen.
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Die Zustellung richtet sich nach dem Verwaltungszustellungsgesetz fir Baden-Wiirttemberg (LVWZG).
Gemadlk § 1 Abs. 2 LVwWZG wird zugestellt, soweit dies durch Rechtsvorschrift, hier § 58 Abs. 1 S. 5
LBO, bestimmt ist. Die Zustellung ist daher im Grunde nur eine besondere Form der Bekanntgabe, wie
aus § 41 Abs. 1 und 5 LVWVTG hervorgeht. Die Bekanntgabe eines Verwaltungsakts mittels Zustellung
richtet sich somit nach den hierfir bestehenden Vorschriften, in diesem Fall den §§ 3 ff LVwWZG.

Das LVwWZG kennt verschiedene Arten der Zustellung, ndmlich die Zustellung durch die Post (8§ 3, 4
LVwZG), durch die Behorde (88 5, 6 LVwWZG) und die in 8§ 14 bis 17 LVwZG geregelten Sonderarten
der Zustellung. Entscheidend fir alle Arten der Zustellung ist nach dem Grundsatz des § 2 Abs. 1
LVwZG die Aushandigung, d.h. die Ubergabe des Schriftstiicks an den Adressaten in Person oder des-
sen Empfangsbevollméchtigten. Mangels Aushandigung entspricht brigens das sogenannte ,,Einwurf-
Einschreiben” der Deutschen Post AG eben nicht den Zustellungsanforderungen des § 4 LVwWZG,
wohl aber das ,,Ubergabe-Einschreiben“.

Auch fur die Bekanntgabe durch Zustellung gilt die allgemeine Regelung des § 43 Abs. 1 LVWVTG,
wonach ein Verwaltungsakt gegeniiber demjenigen, flir den er bestimmt ist oder der von ihm betroffen
wird, in dem Zeitpunkt wirksam wird, in dem er ihm bekanntgegeben, im Fall der Baugenehmigung also
zugestellt wird. Die Baugenehmigung kann deshalb im Verhaltnis zu den einzelnen Adressaten (Bau-
herr, Nachbar) durchaus zu unterschiedlichen Zeitpunkten wirksam werden. Maligebend ist ndmlich bei
unterschiedlichen Adressaten flr jeden einzelnen der Zeitpunkt, in dem die Zustellung an ihn bewirkt
wurde. Eine Baugenehmigung wird also nicht etwa erst mit der Zustellung beim letzten Betroffenen
wirksam (BVerwG NJW 1970, 263).

1.) Zustellung an den Bauantragsteller

Wie gesehen, ist dem Bauantragsteller nach § 58 Abs. 1 S. 5 LBO sowohl die Baugenehmigung als auch
eine Ausfertigung der mit Genehmigungsvermerk versehenen Bauvorlagen zuzustellen. Ist die baurecht-
liche Entscheidung dem Bauherrn, nicht jedoch dem drittbelasteten Baunachbarn ordnungsgemaR zuge-
stellt worden, dann ist der Bescheid zwar rechtswirksam geworden, gegen den Baunachbarn lauft aber
weder die Monats- noch die Jahresfrist, denn die Gestattung ist gegentiber dem Baunachbarn erst gar
nicht wirksam geworden (vgl. § 43 Abs. 1 S. 1 LVWV{G). Ist hingegen im umgekehrten Fall z.B. die
Baugenehmigung zwar dem Baunachbarn ordnungsgemal bekanntgegeben worden, deren Zustellung
an den Bauherrn aber unterblieben (§ 58 Abs. 1 S. 4 LBO), fehlt es schon an der &ufReren Wirksamkeit
der Baugenehmigung gegentiber dem Bauherrn (VGHBW Beschl. v. 29.10.1980 - 3 S 1549/80 -). Da-
von unberihrt bleibt in diesem Fall die Wirksamkeit gegeniiber dem Baunachbarn
Beispiel:

Wird die Baugenehmigung lediglich an den Nachbarn zugestellt, dem Bauherrn aber auch nicht auf andere

Weise bekanntgegeben, so ist sie diesem gegeniiber nicht wirksam geworden. Im Falle eines Baubeginns
begeht der Bauherr deshalb sogar eine Ordnungswidrigkeit nach § 75 Abs. 1 Nr. 8 LBO.

Die Zustellung des Bescheids ist nicht erforderlich, wenn z.B. der Bauantrag abgelehnt wird. Es gentigt
hier, wie auch z.B bei einer Abbruchsanordnung nach § 65 LBO, eine formlose Bekanntgabe (VGHBW
BWGZ 1994, 158).

2.) Zustellung an Angrenzer und Nachbarn

Gemadl § 58 Abs. 1 S. 6 LBO st eine Ausfertigung der Baugenehmigung auch den Angrenzern und
Nachbarn formlich zuzustellen, deren Einwendungen gegen das Vorhaben die Baurechtsbehdrde nicht
oder nur teilweise stattgegeben hat. Falls den Einwendungen in vollem Umfang entsprochen wurde,
entféllt die Zustellung. Auch diesen Adressaten gegeniiber wird die Baugenehmigung jeweils erst mit
der Zustellung an sie wirksam.

Mit der Zustellung der Baugenehmigung beginnt fiir den jeweiligen Angrenzer oder Nachbar die Wider-
spruchsfrist zu laufen, vorausgesetzt, die Baugenehmigung ist mit einer Rechtsmittelbelehrung nach §
58 Abs 1 VwGO versehen (§ 70 Abs. 2 VwGO). Ist die Belehrung unterblieben oder unrichtig erteilt, so
gilt 8 58 Abs. 2 VwGO. Hierzu darf im einzelnen auf die Darstellung oben in 8 1 C. I11. 2.1 verwiesen
werden
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Widerspruchs- und klagebefugt 1.5.d. § 42 Abs. 2 VwGO sind jedoch nicht nur die Angrenzer und
Nachbarn, denen eine Ausfertigung der Baugenehmigung zugestellt wurde, sondern auch sonstige
Nachbarn, sofern sie geltend machen kénnen, durch die erteilte Baugenehmigung in ihren Rechten
verletzt zu sein. Ist einem solchen Betroffenen die Baugenehmigung weder zugestellt noch sonst
amtlich bekanntgegeben worden, so l4uft fir ihn die Widerspruchsfrist weder in unmittelbarer noch
in analoger Anwendung der 88 70 und 58 Abs. 2 VwWGO. Hat er jedoch trotzdem nachweislich
Kenntnis von der Baugenehmigung erlangt oder hétte er sie erlangen missen, so kann ihm nach
Treu und Glauben die Berufung darauf versagt sein, daR sie ihrn nicht amtlich mitgeteilt worden sei
(BVerwGE 44, 294). Er hat in diesem Fall sein Widerspruchsrecht verwirkt.

Zur Verwirkung siehe unten 81 C. 111. 3.2.2.
c. Zustellung an Personenmehrheiten

Wie schon dargestellt, besteht nach § 2 Abs. 1 Satz 1 LVwWZG die Zustellung eines Schriftstiicks in
dessen Ubergabe an den Empfangsberechtigten. Ubergabe bedeutet, daR das zuzustellende Schriftstiick
in den ausschlieRlichen Verfugungsbereich und alleinigen Besitz des Empfangsberechtigten gelangt
(BVerwG DOV 1958, 715; DOV 1976, 353; VGHBW NVwZ-RR 1989, 593; BWVPr 1991, 233). Fiir
die Zustellung an eine nicht rechtsfahige Personenmehrheit heil3t das, dal jeder Adressat eine eigene
Ausfertigung des Bescheides erhalten muB.

c.a) Zustellung an Ehegatten

Dies gilt insbesondere auch bei einer Zustellung an Ehegatten, so dal? jedem Ehegatten eine fir ihn
bestimmte Ausfertigung oder Abschrift des zuzustellenden Bescheides zu (ibergeben ist. Wird dagegen
lediglich einem der beiden Ehegatten eine Bescheidausfertigung ausgehdndigt, so ist die Zustellung
nicht ordnungsgemal bewirkt (VGHBW BWVPr 1989, 226). Handelt es sich insoweit um einen zu-
sammengefassten Bescheid, reicht nach § 8a LVwZG die Zustellung einer Ausfertigung unter der ge-
meinsamen Anschrift aus, wenn nicht Einzelzustellung beantragt worden ist. Dies gilt in gleicher Weise
fur die Zustellung an Ehegatten oder Alleinstehende mit ihren Kindern. Im Einzelfall kann aber auch
eine gegenseitige Vollmachterteilung vorliegen, so daR die Ubergabe an eine der mehreren Personen
tatséchlich geniigt, da nach § 8 Abs. 1 S. 1 LVwZG Zustellungen auch an den jeweiligen Vertreter ge-
richtet werden koénnen. Eine gegenseitige Bevollmachtigung kann gerade bei Ehegatten oftmals vorlie-
gen, wobei die Vollmacht nicht ausdriicklich erteilt sein muf3. Es kdnnen vielmehr die bekannten zivil-
rechtlichen Grundsétze (ber die Anscheins- und die Duldungsvollmacht herangezogen werden (Hess-
VGH NVwZ 1987, 898; VGHBW VBIBW 1989, 257). In diesem Fall ist es aber notwendig, daf? die
Baurechtsbehorde durch die Adressierung deutlich zum Ausdruck bringt, daR sie eine Zustellung an den
Bevollméchtigten vornehmen will. Damit wird fur den Zustellungsempfanger erkennbar, die Zustellung
in seiner Eigenschaft als Vertreter entgegenzunehmen.

c.b) Zustellung an Wohnungseigentiimergemeinschaften (WEG)

Bei Eigentiimergemeinschaften nach dem Wohnungseigentumsgesetz (WEG) sind alle Wohnungs-
eigentiimer als Angrenzer bzw. Baunachbarn anzusehen. Deshalb sieht der mit der Novelle 1995 einge-
fugte § 55 Abs. 1 S. 3 LBO vor, dalR die Gemeinde dann statt der einzelnen Sondereigentimer den
Verwalter benachrichtigen kann. Der Verwalter von Wohnungseigentimergemeinschaften ist insoweit
Empfangsbevollméchtigter fir die Entgegennahme der Angrenzerbenachrichtigung, so dass die Zustel-
lung an ihn mit Wirkung fiir und gegen alle Wohnungseigentiimer erfolgen kann. Nach den fur die Zu-
stellung geltenden Formvorschriften der 8§ 3 ff. LVwZG reicht es dabei an sich aus, da dem Verwalter
als Vertreter der Wohnungseigentiimer nur eine Ausfertigung oder Abschrift des Schriftstiicks tiberge-
ben wird (vgl. BGH NJW 1981, 282, und OVG Bremen Urt. v. 9.10.1984 - 1 BA 43/84 - fur die Zu-
stellung an den Verwalter nach § 189 Abs. 1 ZPO bzw. § 8 Abs. 1 LVwWZG). Dies hat zur Folge, dass
die Zustellung auch bei Ubergabe nur einer Ausfertigung mit Wirkung fiir und gegen die Wohnungsei-
gentiimer wirksam erfolgt ist, so dass die Einwendungsfrist - mit allen Folgen, einschliellich der Préklu-
sion - ab diesem Zeitpunkt zu laufen beginnt. Unberiihrt von den Formerfordernissen und den Wirk-
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samkeitsvoraussetzungen der Zustellung ist die Gemeinde nach § 55 Abs. 1 Satz 3 LBO aber verpflich-
tet, Mehrfertigungen fir die Eigentlimergemeinschaft beizufiigen.

2.1.2  Folgen fehlerhafter Zustellung

Entspricht die Zustellung diesen Anforderungen nicht oder werden die Vorschriften des LVwZG nicht
beachtet (eigentliche Zustellungsméngel), so ist die Zustellung nicht ordnungsgemal? bewirkt. Zustel-
lungsmangel fiihren jedoch nicht zur Fehlerhaftigkeit des zuzustellenden Verwaltungsaktes (VGHBW
BWVPr 1991, 233). Fehlerhaft ist nur die Zustellung. Fehler bei der eigentlichen Zustellung, wie z.B.
die fehlende Angabe der Geschaftsnummer auf der Postzustellungsurkunde oder die Unvollstandigkeit
eines Empfangsbekenntnisses, konnen jedoch nach § 9 Abs. 1 LVwWZG geheilt werden. Mit der Heilung
gilt der Verwaltungsakt als in dem Zeitpunkt zugestellt, in dem ihn der Empfangsberechtigte tatsdchlich
erhalten hat, so daf? der Verwaltungsakt in diesem Zeitpunkt wirksam wird. Liegt der Mangel aber in der
Zustellung nur einer Ausfertigung an Eheleute oder eine andere nicht rechtsfdhige Personenmehrheit
(Zustellungsmangel im weiteren Sinne), kann dieser nach h.M. nicht nach § 9 Abs. 1 LVwWZG geheilt
werden (VGHBW BWVP 1991, 233; BayVGH NVwZ 1987, 900). Diese Auffassung hétte daher zur
Folge, daR der Verwaltungsakt mangels ordnungsgemé&Rer Zustellung nicht gemdfR § 43 Abs. 1
LVwWVTG wirksam geworden waére.

In einem solchen Fall ist das BVerwG jedoch in seinem Urteil vom 24.1.1992, NVwZ 1992, 565, trotz-
dem zur Wirksamkeit des Verwaltungsaktes gekommen. Fir die Bekanntgabe im Sinne des § 41 Abs. 1
LVwWVTG reiche es aus, dal die Behdrde jedem Adressaten vom Inhalt des Verwaltungsaktes Kenntnis
verschaffe. Nach diesem Urteil kommt es somit fiir die Wirksamkeit des Verwaltungsaktes allein darauf
an, dal die (mehreren) Adressaten mit Wissen und Wollen der Behdrde vom Inhalt des Verwaltungsak-
tes rein tatséchlich Kenntnis erlangt haben. Selbst eine fehlerhafte oder unwirksame Zustellung kann
deshalb eine wirksame Bekanntgabe enthalten, auf die § 43 Abs. 1 S. 1 LVwWVTG fir das Wirksamwer-
den des Verwaltungsaktes seinem Wortlaut nach allein abstellt. Die Behdrde bleibt aber fir die tatséch-
liche Kenntnisnahme sowie den Zeitpunkt der Kenntnisnahme beweispflichtig.

2.2 Verfristung
2.2.1Fristversaumung durch den Bauherrn

Hat der Bauherr Widerspruch erhoben, ist ausschlieBlich das Verhéltnis zwischen der Behdrde und dem
Bauherrn berlihrt. Deshalb darf sie im Abhilfe- bzw. Widerspruchsverfahren auch tber einen unzuléssi-
gen,weil verfristeten Widerspruch sachlich entscheiden und damit den Weg zur verwaltungsgerichtli-
chen Sachprifung erdffnen. Die Widerspruchsfrist dient ndmlich in derartigen Féllen, abgesehen vom
Rechtssicherheitsinteresse des Bauherrn, in besonderer Weise auch dem Schutz der Baurechtsbehérde
selbst. Der Behorde steht es deswegen frei, den Widerspruch wegen der Fristversdumung als unzuléssig
zuriickzuweisen oder aber trotz der Verfristung zur Sache selbst zu entscheiden. Die Behorde kann sich
dann aber in einem spéteren gerichtlichen Verfahren nicht mehr auf die Fristversdumung berufen.

2.2.2 Fristversaumung durch den Baunachbarn

Vollig anders ist die Rechtslage, wenn die Behdrde tiber einen unzuldssigen, insbesondere verspéteten
Widerspruch eines Baunachbarn zu entscheiden hat. Baurechtliche Gestattungen mit drittbelastender
Wirkung, wie etwa Baugenehmigungen, werden, wenn sie nicht fristgerecht durch den Baunachbarn
angefochten sind, unanfechtbar und erlangen damit Bestandskraft. Diese vermittelt dem Begunstigten,
also dem Bauherrn, eine gesicherte Rechtsposition, ndmlich verfassungrechtlich geschiitztes Eigentum
(BVerwGE 49, 244 [249]). Dem Bauherrn darf diese gesicherte Rechtsposition nur entzogen werden,
wenn eine besondere Erméchtigungsgrundlage das zuldRt. Das in den 8§ 68 ff VwGO geregelte VVorver-
fahren gibt hierfur nichts her. Dagegen kann die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (88 70 Abs. 2,
60 VwWGO) die Mdglichkeit erdffnen, auch Gber einen an sich verfristeten (Anfechtungs-)Widerspruch
des Baunachbarn zu entscheiden.
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Ein verfristeter Widerspruch des Baunachbarn kann aber Anlal? geben, sozusagen auflerhalb des Vor-
verfahrens, von Amts wegen die Mdglichkeiten fiir die Riicknahme oder den Widerruf der baurechtli-
chen Gestattung zu prufen (vgl. 88 48 ff LVWVTG). In diesem Zusammenhang ist aber zu beachten, dal?
§ 50 LVWVIG némlich gerade voraussetzt, daR der Widerspruch zuldssig ist (vgl. VGHBW BWVP
1987, 89).

Dirfen somit die Abhilfe- und auch die Widerspruchsbehérde tber einen verfristeten Widerspruch des
Baunachbarn gerade wegen der durch die Bestandskraft gesicherten Rechtsposition des Bauherrn sach-
lich nicht entscheiden, kommt einer trotzdem ergangenen (rechtswidrigen) Sachentscheidung keine die
Verfristung heilende Wirkung zu (BVerwG NVwZ 1983, 285). Das bedeutet, dal? auch dem Verwal-
tungsgericht kiinftig eine Sachentscheidung verwehrt ist und eine evtl. Anfechtungsklage des Baunach-
barn als unzuléssig abgewiesen werden mufR (BVerwG Buchholz 451.171 Nr. 6 m.w.N.).

3. DIE WIDERSPRUCHSBEFUGNIS (BESCHWER)

3.1 Mdglichkeit einer Rechtsverletzung

Die Zuldssigkeit des Anfechtungswiderspruchs eines Baunachbarn hangt weiter davon ab, ob der
widerspruchsfiihrende Dritte entsprechend § 42 Abs. 2 VwWGO geltend machen kann, durch die dem
Bauherrn erteilte Gestattung in eigenen Rechten oder rechtlich geschiitzten Eigeninteressen verletzt zu
sein. MaRgebend dafir, ob ihm eine Widerspruchsbefugnis oder Beschwer zukommt, ist die baurechtli-
che Gestattung, z.B. die konkrete Baugenehmigung, und nicht eine wie auch immer geartete tatséchliche
(etwa von der Baugenehmigung abweichende) Bauausfiihrung. Nur wer in diesem Sinne geltend machen
kann, in seinen Rechten oder rechtlich geschiitzten Interessen verletzt zu sein, kann im 6ffentlich Bau-
recht die Rechtsstellung eines Baunachbarn beanspruchen.

Fur die Zuléssigkeit des Widerspruchs kommt es nur auf die Geltendmachung einer Rechtsverletzung
an, d.h. auf die substantiierte Rechtsbehauptung. Die geltend gemachte Rechtsverletzung muf3 also nach
dem vom Widerspruchsfiihrer vorgetragenen Geschehensablauf mdglich sein (sog. Mdglichkeitstheorie).
Die Frage, ob die behauptete Rechtsverletzung tatséchlich vorliegt, ist dagegen im Rahmen der Begriin-
detheitspriifung zu beantworten (vgl. § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO).

3.2 Unmaoglichkeit einer Rechtsverletzung

Umgekehrt folgt daraus, dal die erforderliche Beschwer jedenfalls dann nicht vorliegt, wenn die be-
hauptete Verletzung von Rechten oder subjektiv-rechtlich geschitzten Interessen des widerspruchsfiih-
renden Baunachbarn durch die angefochtene baurechtliche Gestattung offensichtlich und eindeutig nach
jeder denkbaren, aber nicht zu tberspannenden Betrachtungsweise unmaglich erscheint, wenn also of-
fensichtlich und eindeutig die vom Widerspruchsfiihrer behaupteten Rechte oder rechtlich geschiitzten
Eigeninteressen entweder nicht bestehen oder jedenfalls ihm nicht zustehen kénnen (BVerwG NVwZ
1994, 682 im Anschluf an BVerwG NJW 1987, 856; BVerwGE 75, 285; zum Drittschutz im offentli-
chen Baurecht vgl. Pecher JuS 1996, 887).

Entscheidende Weichenstellungen kdnnen hier bereits bei der Angrenzerbenachrichtigung bzw. im Zu-
sammenhang damit erfolgen.

Deshalb folgender Einschub zur
3.2.1 Angrenzerbenachrichtigung
Gemal § 55 Abs. 1 S. 1 LBO hat die Gemeinde (nicht die Baurechtsbehdrde) die Angrenzer von

dem Bauantrag zu benachrichtigen. Angrenzer sind diejenigen Eigentiimer und dinglich Berech-
tigten (nicht Mieter und Pdchter von Grundstiicken; dazu unten mehr), die mit dem Baugrund-
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stiick eine gemeinsame Grenze haben. Die Angrenzerbenachrichtigung verdrdngt insoweit die
Anhorungspflicht aus § 28 LVWVTG.

In drei Féllen sieht § 55 Abs. 1 S. 1 LBO eine Ausnahme von der Benachrichtigungspflicht vor:

1. Unterschrift unter die Bauvorlagen

Die Unterschrift wirkt sich auf die spateren Rechtsschutzmdglichkeiten gegen die Baugenehmigung
nicht aus. Sie entfaltet nur die Wirkung des § 58 Abs. 1 S. 5 LBO (Wegfall der Benachrichtigungs-
pflicht).

2. Schriftliche Zustimmung

Mit der Zustimmungserkldrung verzichtet der Angrenzer auf seine subjektiven &ffentlich-
rechtlichen Abwehrrechte (vgl. VGHBW VBIBW 1991, 218). Ist die Zustimmung eindeutig, entfallt
bereits die Widerspruchsbefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO analog), so dal} der Widerspruch unzuldssig wird.

3. Fehlende Betroffenheit

Wer von dem Vorhaben offensichtlich nicht berihrt wird (z.B. bei MaRnahmen im grenzfernen Be-
reich), braucht nicht benachrichtigt zu werden. Um Rechtssicherheit herbeizufiihren, kann es sich aber
auch hier empfehlen, dem Angrenzer zumindest die Baugenehmigung zuzustellen.

Ist die Angrenzerbenachrichtigung zu Unrecht unterblieben, kann der Fehler gem. § 45 Abs. 1 Nr.
3 LVwWVTG geheilt werden.

3.2.2 materielle Préklusion

Die Angrenzer konnen innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung der Benachrichtigung ihre
Einwendungen schriftlich oder zur Niederschrift bei der Gemeinde vorbringen (§ 55 Abs. 2 S. 1
LBO). Gehen die Einwendungen verspétet ein oder lassen sie nicht erkennen, ,,was“ der Angren-
zer gegen das Vorhaben einzuwenden hat (unsubstantiierte Einwendungen), verliert er gemal § 55
Abs. 2 S. 2 LBO seine subjektiven Abwehrrechte gegen das VVorhaben (materielle Préklusion). Die
bloRe Mitteilung des Angrenzers, er erhebe ,,Einspruch* gegen das Bauvorhaben, reicht also nicht
aus. Vielmehr mul? das Vorbringen erkennen lassen, in welcher Hinsicht Bedenken gegen das
Vorhaben bestehen. Das erfordert die Bezeichnung des verletzten Rechtsguts und eine zumindest
grobe Darlegung der im einzelnen befiirchteten Beeintrdchtigungen (VGHBW VBIBW 1998, 464
= NVwZ 1998, 986). Dazu ist wiederum erforderlich, daR die vom Bauherrn eingereichten Bau-
vorlagen eine mdgliche Betroffenheit des Angrenzers hinreichend deutlich erkennen lassen
(VGHBW VBIBW 1998, 380). Voraussetzung fiir den Eintritt der Préklusionswirkung ist aufer-
dem, dal? der Angrenzer in der Benachrichtigung hinreichend deutlich schriftlich belehrt, auf die
Folgen nicht fristgem&R erhobener Einwendungen hingewiesen und ihm die Benachrichtigung zu-
gestellt worden ist (§ 55 Abs. 2 S. 2 und 3 LBO; VGHBW Beschl. v. 14.07.99 - 3 S 1358/99).

Die Préklusionswirkung kann im (brigen nur gegenliber Angrenzern herbeigefuhrt werden, nicht
aber gegeniiber sonstigen Nachbarn. Als Ausnahmevorschrift ist § 55 Abs. 2 S. 2 LBO einer erwei-
ternden Auslegung oder gar Analogie nicht zugénglich. Durch die materielle Praklusion kann auch
die Widerspruchs- bzw. Klagebefugnis (vgl. § 42 Abs. 2 VwGO) entfallen.

Damit sind im Rahmen der Priifung der Widerspruchsbefugnis drei Fallgestaltungen des Rechtsver-
zichts und der materiellen Verwirkung zu beachten:

1. Unmaglichkeit infolge Rechtsverzichtes

Eine Beschwer (§ 42 Abs. 2 VwWGO) scheidet von vorneherein aus, wenn der Baunachbar umfas-
send und rechtswirksam auf seine materiellen Abwehrrechte verzichtet hat (vgl. VGHBW BRS 46 Nr.
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161; VGHBW VBIBW 1988, 20; Bchner/Schlotterbeck VerwaltungsprozeRrecht [VwWPR] Rz. 345 ff.,
478). Der Rechtsverzicht hat insoweit rechtsvernichtende Wirkung.

2. Unmdglichkeit infolge Verwirkung materieller Abwehrrechte

Eine Beschwer (8 42 Abs. 2 VwGO) scheidet aulerdem aus, wenn der Baunachbar seine Abwehr-
rechte materiell verwirkt hat. Auch die materielle Verwirkung hat rechtsvernichtende Wirkung (BVerwG
BRS 48 Nr. 179 und BRS 50 Nr. 196; vgl. auch BVerwG Buchholz 406.19 Nr. 77 [Untergang materiel-
ler Abwehrrechte bei nachbarlichem Einverstdndnis]; VGHBW VBIBW 1991, 218; BayVGH BRS 49
Nr. 206; BayVGH BRS 50 Nr. 197 und BVerwGE 72, 15; zur Verwirkung durch den Rechtsvorgénger
vgl. VGHBW VBIBW 1992, 103; zur rechtsvernichtenden Wirkung der Verwirkung BVerwG NVwZ
1991, 1182; BVerwG NVwZ-RR 1997, 522 [Erléschen nachbarlicher Abwehrrechte]).

Beispiel:
Ein Angrenzer (oder auch ein anderer Nachbar) hat seine subjektiven &ffentlichen Abwehrrechte gegen eine
Baugenehmigung verwirkt, wenn er im Baugenehmigungsverfahren den Bauvorlagen ausdriicklich zugestimmt
hat (vgl. dazu § 55 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 LBO und oben Nr. 2).

3. Unmdglichkeit infolge materieller Praklusion

Die Annahme einer Beschwer (§ 42 Abs. 2 VwGO) scheidet zudem von vornherein dann aus, wenn
der Widerspruchsfihrer aufgrund von § 55 Abs. 2 LBO (im Baugenehmigungsverfahren) umfassend
materiell prékludiert ist (materielle Préklusion; vgl. dazu BVerwG NVwZ 1997, 171 und VGHBW
VBIBW 1998,464). Nur fristgerecht und substantiiert vorgetragene Einwendungen kénnen im Rechts-
behelfsverfahren gegen die Baugenehmigung weiterverfolgt werden. Anders kann es allenfalls sein,
wenn die Voraussetzungen der materiellen Préklusion oder deren Umfang umstritten sind.

Beispiel:
Angrenzer, die form- und inhaltsgerecht von einem Bauantrag durch die Gemeinde benachrichtigt worden
sind, und Einwendungen nicht oder nicht fristgerecht vorgebracht haben, sind mit subjektiven &ffentlichen
Abwehrrechten nicht nur im laufenden Baugenehmigungsverfahren, sondern auch in einem etwaigen Wider-
spruchs- und Klageverfahren ausgeschlossen, d.h. materiell prakludiert (8 55 Abs. 2 LBO). Sie sind eindeutig
und nach jeder Betrachtungsweise nicht beschwert.

4. SACHBESCHEIDUNGS- / WIDERSPRUCHSINTERESSE

Das in § 10 S. 2 LVWVTG normierte Gebot der einfachen und zweckmaéRigen Durchfiihrung des Ver-
waltungsverfahrens gilt gemdR § 79 aE. LVwWVFG auch im Widerspruchsverfahren (Pietz-
ner/Ronellenfitsch, aaO. § 35 1) und zwingt die Widerspruchsbehérde zur Priifung, ob der Widerspruch
uberhaupt dazu taugt, die konkret in Anspruch genommenen rechtlichen Belange zu férdern. Dies soll
verhindern, daf? Sachentscheidungen getroffen werden, welche weder fiir den Widerspruchsfiihrer noch
fiir die Verwaltung von rechtlichem Nutzen sind.

Beispiel:

Baugenehmigung, fur ein verfahrensfreies Vorhaben

Das Fehlen des Sachbescheidungsinteresses stellt jedoch die grofRe Ausnahme dar, die von der
Verwaltung zu beweisen ist (vgl. Giehrt, DVBI 1967, 849; Obermayer, Festschrift Boorberg-Verlag 1977,
S. 125).

Im Einzelfall kann das Widerspruchsinteresse in folgenden Fallgestaltungen fehlen:
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4.1 Unzuléssige Austibung von Verfahrensrechten

Hat der Baunachbar von der baurechtlichen Gestattung, obwohl sie ihm nicht amtlich bekanntgegeben
worden ist, auf andere Weise zuverldssig Kenntnis erlangt, so muf3 er sich in der Regel nach Treu und
Glauben (8 242 BGB) beziiglich der Widerspruchseinlegung so behandeln lassen, als sei ihm die Gestat-
tung im Zeitpunkt der Kenntnisnahme amtlich bekanntgegeben worden. Denn im Hinblick auf das
Nachbarschaftsverhéltnis mul? ihn diese Kenntniserlangung nach Treu und Glauben in gleicher Weise
wie eine amtliche Bekanntgabe der Gestattung zur Geltendmachung seiner Einwendungen veranlassen.
Die Frist zur Einlegung des Widerspruchs richtet sich deshalb fir ihn vom Zeitpunkt der Kenntniser-
langung an nach den Fristvorschriften des 8§ 70 Abs. 1 und 58 Abs. 2 VwGO. Mangels Rechtsbehelfs-
belehrung wird regelmaRig die Jahresfrist des § 58 Abs. 2 VwGO Platz greifen, ein spéter eingelegter
Widerspruch ist daher unzuldssig (zur Verwirkung von Verfahrensrechten vgl. BVerwG BauR 1973,
295; BVerwG BRS 47 Nr. 185; BVerwG BRS 48 Nr. 180; BVerwG BRS 50 Nr. 196; BVerwG NVwZ
1991, 1182; BVerwG BayVBI 1994, 373; BVerfGE 32, 305 [308]; VGHBW BRS 46 Nr. 161, VGHBW
BRS 46 Nr. 169; VGHBW BRS 47 Nr. 186).

Gleiches gilt nach Treu und Glauben auch fiir den Fall, daRR der Baunachbar von der baurechtlichen
Gestattung zuverldssige Kenntnis hdtte haben missen, weil sich ihm das Vorliegen der Entscheidung
hat aufdrdngen missen und weil es ihm moglich und zumutbar gewesen wére, sich hiertiber - etwa
durch Anfrage bei dem Bauherrn, der Baurechtsbehtrde oder Gemeinde - Gewillheit zu verschaffen.
Dann lauft fir ihn die Frist des § 70 Abs. 1 VWGO i.V.m. § 58 Abs. 2 VwGO fiir die Einlegung des
Widerspruches ab dem Zeitpunkt, in dem er zuverlassige Kenntnis von der Gestattung hatte erlangen
mussen und konnen.

Diese zeitliche Beschrankung des Widerspruchsrechtes nach Treu und Glauben gilt nicht stets, sondern
nur in der Regel, welche durchbrochen werden kann, wenn besondere, von der Regel abweichende Um-
stdnde dies wiederum nach Treu und Glauben gebieten. Diese besonderen Umstdnde muf} der Bau-
nachbar nachweisen, woflr er die materielle Beweislast tragt (BVerwGE 44, 294).

4.2 Rechtsverzicht

Die Gestattung erlischt - auRRer im Falle des § 62 LBO (Erldschen der Baugenehmigungen kraft
Zeitablaufes) - auch bei einem ausdriicklichen Verzicht des Begiinstigten. Einer dementsprechenden
Aufhebungsverfiigung der Baurechtsbehorde bedarf es nicht. Verzichtet z.B. der Bauherr auf die Rechte
aus der ihm erteilten Baugenehmigung, ist fur den Anfechtungswiderspruch des Baunachbarn das
Rechtsschutzinteresse entfallen (vgl. BVerwG BRS 50 Nr. 193; BVerwG NVwZ 1995, 894). Das Vor-
verfahren hat sich dann erledigt und ist einzustellen. Eine Abhilfe- oder Widerspruchsentscheidung in
der Sache ware unzuléssig (BVerwG DVBI 1989, 873). Die entsprechende Anwendung der insoweit fur
das Gerichtsverfahren geltenden Kostenvorschriften ist nicht méglich (BVerwG NJW 1982, 1827;
VGHBW VBIBW 1984, 375; vgl. allerdings § 80 Abs. 1 S. 5 LVWV{G).

Andererseits bleibt eine Baugenehmigung aber auch dann wirksam, wenn die genehmigte Nutzung
ohne einen dauernden Verzichtswillen fiir die Dauer von (ber zwei Jahren nicht ausgetibt und durch
keine auf Dauer bestimmte neue Nutzung ersetzt wird. Die weitere Geltung der Baugenehmigung rich-
tet sich dann nicht nach § 62 Abs. 1 LBO in entspr. Anwendung, sondern nach § 43 Abs. 2 LVWVTG
(VGHBW BWVPr 1990, 87).

Beispiel:
Wahrend des Anfechtungsvorverfahrens des Baunachbarn wegen einer Baugenehmigung erteilt die zustandi-
ge Baurechtsbehérde auf erneuten Bauantrag des Bauherrn eine zweite Baugenehmigung fir ein "Alternativ-
vorhaben" des Bauherrn. Die zweite Baugenehmigung kann mit einem Verzicht auf die Rechte aus der ersten
Baugenehmigung verbunden sein. Ist dies der Fall, hat sich das Vorverfahren erledigt und muf3 eingestellt
werden.

Neben dem Bauherrn kann auch der Baunachbar auf seine Abwehrrechte verzichten. Ein solcher
Rechtsverzicht 1Rt das subjektiv-6ffentliche Abwehrrecht untergehen und entzieht einem spateren Wi-
derspruch die materiell-rechtliche Grundlage (VGHBW BRS 32 Nr. 164). Im Gegensatz zum Rechts-
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behelfsverzicht (siehe unten) ist er schon vor ErlaRR des Verwaltungsakts zuldssig, muf3 sich aber auf ein
hinreichend bestimmtes Vorhaben beziehen, da ein genereller Verzicht auf 6ffentliche Nachbarrechte
unwirksam wére (vgl. HessVGH NVwZ-RR 1995, 495). Er unterliegt auBerdem den Formvorschriften
des einschldgigen Verwaltungsverfahrensrechts (VGHBW ESVGH 19, 42) und fihrt regelmdRig zur
Unbegriindetheit des Widerspruchs.

Der Verzicht wird mit Zugang bei der Baurechtsbehdrde wirksam und wirkt auch zu Lasten des
Rechtsnachfolgers. Da die Abwehrrechte nur ein Annex der dinglichen Berechtigung sind, kann der
Rechtsnachfolger nur noch in die geschmélerte Rechtsposition eintreten (VGHBW BRS 33 Nr. 176).

4.3 Riucknahme oder Widerruf einer baurechtlichen Gestattung auRerhalb des Vorverfahrens

Eine baurechtliche Gestattung wird auRerdem mit ihrer Riicknahme oder ihrem Widerruf auBerhalb des
Vorverfahrens (8§ 48 ff. LVwWV{G; BVerwG BayVBI 1994, 374) unwirksam (8§ 43 Abs. 2 LVWVTG; zur
Ricknahme einer Riicknahmeentscheidung vgl. VGHBW NVwZ 1992, 184). Ebenso wie beim Ge-
nehmigungsverzicht entféllt dann fir den Anfechtungswiderspruch das Sachbescheidungs- oder Rechts-
schutzinteresse (vgl. zur Kostenentscheidung BVerwG NVwZ 1997, 272).

4.4 Widerspruchsriicknahme

Der Widerspruch kann bis zum Abschlul? des Vorverfahrens jederzeit schriftlich bzw. zur Niederschrift
bei der ErlalR- bzw. Abhilfebehorde oder der Widerspruchsbehdrde zuriickgenommen werden (BVerw-
GE 44, 64; vgl. auch BGH NJW 1981, 811). Durch die Widerspruchsriicknahme erledigt sich das Vor-
verfahren und muf? eingestellt werden. Eine Widerspruchsriicknahme nach dem ErlaR des Abhilfe- oder
Widerspruchsbescheides ist grundsétzlich nicht zulassig und deshalb unbeachtlich.

4.5 Rechtsbehelfsverzicht

Entsprechend dem allgemeinen Rechtsgedanken, wonach es dem Beteiligten (berlassen bleiben muf,
von einem Widerspruchsrecht Gebrauch zu machen und sich hiertiber vor Ablauf der Einlegungsfrist
zu erkldren, ist auch im Verwaltungsverfahren ein Verzicht auf Rechtsbehelfe zuldssig (BVerwGE 26,
50). Der Verzicht mulR unzweideutig und vorbehaltlos erklart werden. Fir die Form gilt § 70 VwGO
entsprechend. Der Verzicht kann nicht vor Bekanntgabe der Entscheidung, bei vorgeschriebener Zustel-
lung wie z.B. bei der Baugenehmigung nicht vor deren Zustellung rechtswirksam abgegeben werden, da
erst dann eine vernunftige, die Tragweite des Verzichts (ibersehende Entscheidung mdglich ist. Ein
wirksam erklarter Rechtsbehelfsverzicht nimmt dem Widerspruch die Zuldssigkeit, weshalb Bestands-
kraft eintritt. Zur Widerruflichkeit vgl. VGHBW NVwZ 1983, 229 ff.

Bei Nachbarwiderspriichen kann in der Praxis auch der Fall angetroffen werden, daf3 sich der Baunach-
bar gegeniiber dem Bauherrn gegen Zahlung eines Entschadigungsbetrags verpflichtet, gegen eine Bau-
genehmigung keinen Widerspruch einzulegen oder einen bereits erhobenen Widerspruch wieder zu-
riickzunehmen. Derartige Vertrége sind grundsatzlich mit den 88 134, 138 BGB vereinbar (vgl. BGHZ
79, 131 ff (Blgerinitiative gegen Kohlekraftwerk - StEAG-Fall; BGH NJW 1999, 3113). Es muR aber
auch gepruft werden, ob etwa die Baurechtsbehérde in unzulédssiger Weise auf den Widerspruchsver-
zicht hingewirkt hat (§ 134 BGB i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG), der Widersprechende eine Zwangslage des
Bauherrn ausbeutet, aufféllig tGberhohte Entschddigungsbetrdge ausgehandelt wurden (§ 138 Abs. 2
BGB) oder ob der Verzicht sich aus anderem Grund als sittenwidrig erweist.
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8 2:
DIE ENTSCHEIDUNG UBER DIE ABHILFE

Das Vorverfahren endet im Regelfall mit dem Zugang des Abhilfebescheids, wenn dem Widerspruch in
vollem Umfang stattgegeben wird, ansonsten mit der Zustellung des Widerspruchsbescheids. Da in
Baden-Wiirttemberg zwei Behorden unterschiedlicher Verwaltungsebenen als Instanzen im Vorverfah-
ren auftreten, mul ihre Verhéltnis zueinander, d.h. ihre Zustandigkeiten gegeneinander abgegrenzt wer-
den. Die VWGO regelt das Verhdltnis der Ausgangs- bzw. Abhilfebehdrde zur Widerspruchsbehdrde
durch den Devolutiveffekt (88 72, 73 Abs. 1 S. 1 VwWGO). Der Devolutiveffekt des Widerspruchs ist bis
zur Abhilfeverweigerung seitens der Ausgangsbehorde gehemmt bzw. aufgeschoben. Deswegen ist zu-
nachst ausschlieRlich die Ausgangsbehdrde zur Entscheidung tiber den Widerspruch zustandig. Sie priift
dabei die Zuléssigkeit des Widerspruchs (8 70 VwGO) und sodann erneut die Recht- und ZweckmaRig-
keit des Bescheids in vollem Umfang nach (§ 68 Abs. 1 S. 1 VwGO). Die nachsthdhere Behorde wird
erst zur Entscheidung Gber den Widerspruch zusténdig, wenn zuvor die Ausgangsbehorde ausdriicklich
oder konkludent, etwa durch Ubersendung der Verfahrensakten, die Abhilfe verweigert hat (Pietz-
ner/Ronellenfitsch, aaO. § 25 RNTr. 4).

Im Fall der Einlegung des Widerspruchs bei der Widerspruchsbehérde (§ 70 Abs.1 S. 2 VwWGO) hat
diese deshalb der Ausgangsbehdrde zunéchst Gelegenheit zur Abhilfe zu geben, was formlos, (blicher-
weise aber durch Ubersendung der Widerspruchsschrift erfolgen wird. Eine MiRachtung dieser Pflicht
stellt einen wesentlichen Verfahrensmangel dar, der zur isolierten Anfechtung des Widerspruchsbe-
scheides berechtigt (§ 79 Abs. 2 S. 2 VwWGO). § 70 Abs. 1 S. 2 VwGO stellt ndmlich nur eine Erleichte-
rung hinsichtlich des Ortes der Widerspruchseinlegung und der Fristwahrung dar, enthélt aber keine
Anderung der in den 8§ 72, 73 VWGO abschlieRend geregelten und zwingenden Zustindigkeiten.

1. ABHILFE NACH WIDERSPRUCHSVORLAGE

Der Devolutiveffekts bewirkt kein Ende der Zustidndigkeit der Abhilfebehdrde, sondern fiihrt zu
einer Zustandigkeitskonkurrenz zwischen Abhilfe- und Widerspruchsbehérde. Wéhrend der konkurrie-
renden Zustandigkeit richtet sich die Verfahrensbeendigung nach dem Prioritétsprinzip: Die zuerst er-
gehende Entscheidung beendet das Vorverfahren auch gegentiber der anderen Behtrde. Die Ausgangs-
behdrde kann daher dem Widerspruch auch dann noch abhelfen, wenn sie dies zunéchst verweigert und
ihn der Widerspruchsbehérde vorgelegt hat (BVerwGE 82, 336 ff; VGHBW VBIBW 1989, 53 f).

2. TEILABHILFE UND KOSTENENTSCHEIDUNG

Halt die untere Baurechtsbehdrde als Ausgangsbehérde den Widerspruch fiir zuldssig und begriin-
det, so hilft sie ihm ab und entscheidet Gber die Kosten (§ 72 VwWGO). Ein Ermessen steht ihr insofern
nicht zu (vgl. VGHBW VBIBW 1989, 53 f). Die Abhilfebefugnis ist dabei auf die positive Entscheidung
zugunsten des Widersprechenden beschrénkt. Die Abhilfebehtrde kann also den angefochtenen Verwal-
tungsakt nur ganz oder teilweise aufheben - nicht aber den Widerspruch als unzuldssig oder unbegriin-
det zuriickweisen oder gar den uspriinglichen Bescheid zum Nachteil des Widerspruchsfihrers verbo-
sern. Eine Reformatio in peius ist daher der Abhilfebehtrde verwehrt (vgl. OVGBremen BauR 1989,
191 ff). Eine Verwerfungsbefugnis i.d.S. besitzt nur die Widerspruchsbehorde. Hilft die Ausgangsbe-
horde nicht ab, muR sie den Widerspruch unverziiglich der Widerspruchsbehorde vorlegen, die einen
schriftlichen, mit Rechtsbehelfsbelehrung und Kostenentscheidung versehenen Widerspruchsbescheid
erlalt (8 73 VwGO).

Strittig ist die Frage, ob die Ausgangsbehdrde, wenn sie den Widerspruch nur teilweise fiir begrin-
det hélt, zum Erlal eines Teilabhilfebescheids verpflichtet ist (vgl. Pietzner, VerwArch 1982, 236). Im
Grunde erscheint der Streit in Literatur und Rechtsprechung praxisfern. Auch wenn man die Frage be-
jahen wollte, wiirde eine Teilabhilfe den Widerspruch nicht verbrauchen, denn der Widersprechende
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hattte damit schlieBlich sein Ziel noch nicht erreicht. Zudem wére die Widerspruchsbehérde an die Teil-
abhilfe sowenig gebunden, wie an den uspriinglichen Bescheid. Vielmehr wiirde auch im Fall der Teil-
abhilfe der gesamte Verfahrensgegenstand bei der Widerspruchsbehtrde anhangig, so dal diese den
Teilabhilfebescheid auch wieder aufheben und durch Zuriickweisung des Widerspruchs die urspriingli-
che baurechtliche Entscheidung wieder herstellen kénnte.

In der Praxis erscheint es daher i.d.R. untunlich, derartige Teilabhilfen vorzunehmen. Stattdessen
bietet es sich an, den gesamten Vorgang der Widerspruchsbehorde vorzulegen. Das gilt um so mehr, als
auch die Kostenentscheidung erst im Widerspruchsbescheid getroffen werden kann, da erst dieser das
Vorverfahren endgultig beendet und somit erst zu diesem Zeitpunkt feststeht, wer im Endergebnis (ggf.
mit welcher Quote) unterliegt (BVerwGE 88, 41 [46]; aA. VGHBW ESVGH 31, 224 f, VGHBW
NVwZ-RR 1992, 54). Uber die Kosten des Widerspruchsverfahrens darf deshalb die Abhilfebehérde
nur entscheiden, wenn sie dem Widerspruch voll abhilft. Bei einer Teilabhilfe konnte sie von vornherein
nur Gber die Kostenquote entscheiden, die dem Umfang des Obsiegens des Widerspruchsfiihrers ent-
spricht, denn eine Verwerfungsbefugnis im tbrigen Teil steht der Abhilfebehtrde nicht zu. Hielt man
demzufolge eine Kostenentscheidung im Fall der Teilabhilfe fur geboten (vgl. VGHBW ESVGH 31,
225), miRte dies zwangsldufig zu Kostentrennung und Teilkostenentscheidungen im Rahmen von Ab-
hilfe- und Widerspruchsbescheid fiihren - ein Ergebnis, das nicht nur unpraktikabel erscheint, sondern
auch gegen das den 88 72, 73 Abs. 3 S. 2 VwGO, 80 LVwVTG zugrundeliegende Prinzip der Einheit-
lichkeit der Kostenentscheidung verstieRe (vgl. Pietzner, VerwArch 1982, 233 f). Auch die mit der Ent-
scheidung Uber die Kosten zu treffende Entscheidung tber die Notwendigkeit der Beiziehung eines
Bevollméchtigten (§ 80 Abs. 3 S. 2 LVwWV{G) kann nur fiir das gesamte Widerspruchsverfahren einheit-
lich getroffen werden.

3. ABHILFEENTSCHEIDUNG UND RUCKNAHME (WIDERRUF) ,,AURBERHALB DES VORVERFAHRENS”

Keine Abhilfe, sondern eine Riicknahme auBerhalb des Vorverfahrens liegt vor, wenn die Aus-
gangsbehdrde aus eigener Erkenntnis oder auf Weisung der Aufsichtsbehorde, eine als rechtswidrig
erkannte baurechtliche Entscheidung ausschlieflich aus nicht widerspruchsbezogenen Erwéagungen
aufhebt oder andert (BVerwG DOV 1969, 142 f; NVwZ 1986, 475; VGHBW AnwBlI 1981, 245).

Beispiel:

Erweist sich die vom Nachbarn angefochtene Baugenehmigung als objektiv rechtswidrig, sind aber nach-
barschutzende Normen nicht verletzt, kommt lediglich eine Ricknahme nach § 48 LVwWVfG, nicht aber eine
Abhilfe nach 8 72 VwGO in Betracht. Denn die 88 68 ff. VWGO ermdglichen der Abhilfe- bzw. Wider-
spruchsbehorde auf den Widerspruch des Nachbarn nur die Aufhebung oder Anderung der Baugenehmigung,
soweit der Widerspruch zulassig und begriindet ist.

Von einem Aufhebungs- oder Anderungsbescheid auBerhalb des Widerspruchsverfahrens unter-
scheidet sich der Abhilfebescheid durch seinen Charakter als Rechtsbehelfsbescheid. Seine Eigenart
besteht darin, daR er tber einen Rechtsbehelf und den mit diesem verfolgten materiellen Anspruch ent-
scheidet.

Hieraus ergeben sich in Voraussetzungen und Rechtsfolgen folgende Unterschiede:

a. Aufhebung oder Anderung nach 8§ 48 ff. LVwVfG dienen grundsitzlich nicht dem Rechts-
schutz des Birgers, sondern allein der Wahrung der Gesetzmafigkeit der Verwaltung sowie der zweck-
maRigen Gestaltung des Verwaltungsverfahrens (vgl. 8 10 LVWVTG). Auf die Erhebung eines Wider-
spruchs kommt es in beiden Fallen deshalb nicht an. Voraussetzung ist allein die objektive Rechts- oder
Zweckwidrigkeit. § 72 VwGO bindet dagegen die Abhilfe an den Erfolg des Rechtsbehelfs, also daran,
daR der Widerspruch zuldssig und begriindet ist, fordert also zusétzlich subjektive Rechts- oder Zweck-
widrigkeit (BVerwGE 65, 318; BVerwG, Urt. v. 1.7.1999 - 4 C 23.97).

b. Anders als 8§ 48 ff LVWVTG gewdhrt § 72 VwGO weder Ermessen noch Vertrauensschutz,
sondern verpflichtet ggf. die Ausgangsbehorde zur Abhilfe (VGHBW VBIBW 1989, 53 f; vgl. auch
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oben). Diese Gebundenheit resultiert aus dem Rechtsschutzzweck der Abhilfe und dem vom Wider-
spruchsfiihrer mit seinem Rechtsschutzbegehren verfolgten Anspruch. Deshalb stellt § 50 LVwWVTG die
Behorde von den Vertrauensschutzeinschrankungen der 8§ 48, 49 LVwWVTG frei, wenn eine beglinsti-
gende baurechtliche Entscheidung wie z.B. die Baugenehmigung auf den Widerspruch eines Nachbarn
hin aufgehoben wird, soweit dadurch dem Widerspruch abgeholfen wird.

c. Der Abhilfebescheid ist nach § 72 VwGO auf die Entscheidung zugunsten des Widersprechen-
den beschréankt. Will die Ausgangsbehérde ihre angefochtene baurechtliche Entscheidung zu Lasten des
Widersprechenden verschérfen, dndern oder ersetzen, kann sie dies nur nach §8§ 48 ff LVwWVIG oder
diesen entsprechenden Spezialregelungen (vgl. BayVGH BayVBI 1982, 439 f; BVerwGE 65, 313 ff). Ein
solcher Anderungsbescheid fiihrt, da er eben keine Teilabhilfe darstellt, weder zu einer Beendigung
noch zu einer Erledigung des Vorverfahrens, sondern allein zu einer Anderung des Verfahrensgegen-
standes: Die gednderte baurechtliche Entscheidung wird entsprechend § 79 Abs. 1 Nr. 1 VwGO Gegen-
stand des Widerspruchsverfahrens (BVerwGE 62, 80).

d. Der Abhilfebescheid beendet i.d.R. das Widerspruchsverfahren, wahrend Ricknahme oder Wi-
derruf auferhalb des Vorverfahrens lediglich zur Erledigung der Hauptsache fihren. Das Wider-
spruchsverfahrens wird in diesem Fall durch Verfahrenseinstellung wegen Erledigung abgeschlossen
(zur Kostenfolge vgl. § 80 Abs. 1 S. 5 LVWVTG).

e. Der Abhilfebescheid ist mit einer Kostenlastentscheidung tber den Erstattungsanspruch des
Widersprechenden zu versehen (8 72 VwGO i.V.m. § 80 LVwWVTG).

f. Der Abhilfebescheid wird immer von der Ausgangsbehdrde erlassen. Zustandig fiir die Aufhe-
bung eines Verwaltungsakts aufRerhalb des Vorverfahrens ist dagegen die im Zeitpunkt der Aufhebung
nach § 3 LVwWVIG zustdndige Behorde, nach Unanfechtbarkeit sogar unabhangig davon, ob sie die
aufzuhebenden Verfiigung erlassen hat oder nicht (§8 48 Abs. 5, 49 Abs. 4 LVWVTG).

g. Die tbergeordnete Behorde ist zur Aufhebung oder Anderung eines Verwaltungsakts grund-
satzlich nur im Vorverfahrens kraft des Devolutiveffekts zustdndig. Voraussetzung ist auch insoweit,
daR der Widerspruch zulassig und begriindet ist. Die Umdeutung eines wegen fehlender Widerspruchs-
befugnis des Nachbarn rechtswidrigen Abbhilfebescheides in eine Ricknahme durch die Wider-
spruchsbehorde scheidet wegen der unterschiedlichen Voraussetzungen aus (vgl. BVerwG v. 1. 7. 1999
- BVerwG 4 C 23.97). Daneben ist die nachsthdhere Behorde auf die Inanspruchnahme ihrer Auf-
sichtsmittel beschrénkt. Sie kann daher die Ausgangsbehtrde zwar zur Aufhebung anweisen, regelméaRig
aber nicht selbst den Verwaltungsakt aufheben oder dndern.

4. ERSTMALIGE BESCHWER DURCH DEN ABHILFEBESCHEID

Ist die Aufhebung oder Anderung eines Verwaltungsakts im Vorverfahren erstmalig mit einer Beschwer
verbunden, so soll der Betroffene vor Erlal} des Abhilfe- oder Widerspruchsbescheides gehort werden
(8§ 71 VWGO i.d.F. des 6. VWGOANdG). Ein nochmaliger Widerspruch ist in diesem Fall unzuléssig (§
68 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 VwWGO i.d.F. des 6. VwGOAndG), weil Filter- und Selbstkontrollfunktion des
Widerspruchsverfahrens bereits zum Tragen gekommen sind und auch dem Rechtsschutzinteresse des
Betroffenen durch die vg. Anhdrungspflicht nach § 71 VwGO bereits Geniige getan ist.

Beispiel:

.Normalfall” ist der Verwaltungsakt mit Drittwirkung: Die zunachst erteilte, auf Widerspruch des Nachbarn
versagte Baugenehmigung beschwert erstmalig den Bauherrn oder die zunéchst mit Auflagen zum Schutz des
Angrenzers versehene, von der Widerspruchsbehodrde von Auflagen befreite baurechtliche Gestattung be-
schwert erstmalig den Angrenzer (vgl. BVerwG DVBI 1965, 26; NVwZ-RR 1995, 613).

Seinem Zweck entsprechend ist § 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 VwGO auch dann anzuwenden, wenn nicht
ein Dritter, sondern ein Beteiligter des Vorverfahrens durch den Widerspruchsbescheid erstmals be-

-28-



schwert wird (vgl. BVerwGE 40, 25 [27]; BVerwG NVwZ-RR 1995, 614). Das hat das 6. VWGOANdG
durch die Neufassung der Vorschrift ausdriicklich klargestellt.

Beispiel:
Ein Widerspruchsbescheid, der dem von der Gemeinde durch Versagung des Einvernehmens abgelehnten
Antrag auf Befreiung stattgibt, beschwert die Gemeinde, weil er sie in ihrem Selbstverwaltungsrecht beein-
trachtigen kann.

Dasselbe gilt, was ebenfalls vom 6. VWGOANAG klargestellt wird, wenn der Widerspruchsbescheid
den Widersprechenden selbst zusétzlich beschwert (arg. § 79 Abs. 2 VwGO; vgl. VGHBW BRS 28 Nr.
124).

Beispiel:
Verbdserung; Kostenentscheidung; Verletzung einer wesentlichen, dem Schutz des WF dienenden Verfah-
rensvorschrift.

Die friiher zu § 68 1 S. 2 Nr. 2 VwWGO a.F vertretene Auffassung,. die Vorschrift sei nicht anwend-
bar, wenn nicht die Widerspruchsbehdrde, sondern bereits die Ausgangsbehdrde durch den Abhilfebe-
scheid (8 72) den Dritten erstmalig beschwert, da nach dem Sprachgebrauch der VwGO der Abhilfebe-
scheid kein Widerspruchsbescheid sei, ist mit der Anderung durch das 6. VWGOANdG hinféllig und
zugleich klargestellt, dal? auch der Abhilfebescheid dem § 68 1 S. 2 Nr. 2 VwGO unterfallt.

83:
DIE BEGRUNDETHEIT DES WIDERSPRUCHS

. SUBJEKTIVE RECHTSVERLETZUNG ALS PRUFUNGSMARSTAB

1. Allgemeines

Der Anfechtungswiderspruch des Baunachbarn ist begriindet, soweit die dem Beguinstigten erteilte
baurechtliche Gestattung rechtswidrig ist und der Baunachbar dadurch in seinen Rechten verletzt ist
(entspr. § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO; zum Erfordernis der subjektiven Rechtsverletzung vgl. BVerwG BRS
28 Nr. 127, BVerwGE 77, 102 [105]; BVerwG BRS 50 Nr. 183). Dieses ,,und” wird hdufig tbersehen.
Fehlt es z.B. an einer Rechtsverletzung des Widersprechenden, mul? der Widerspruch trotz (objektiver)
Rechtswidrigkeit der Baugenehmigung als unbegriindet zuriickgewiesen werden (BVerwG DOV 1969,
142; VGHBW AnwBlI 1981, 245; Weides, aaO. S. 286 f). Eine solche Rechtsverletzung liegt nur vor,
wenn die Gestattung unter VerstoR gegen von der Baurechtsbehdrde zu priifende nachbarschiitzende
oOffentlich-rechtliche Vorschriften bzw. nachbarschiitzenden Tatbestandselementen einer Bebauungs-
planfestsetzung erteilt worden (vgl. § 58 Abs. 1 S. 1 LBO) und sie gerade deshalb rechtswidrig ist (zum
Nachbarschutz beim Uberbau vgl. VGHBW NJW 1996, 3429). Es findet also keine umfassende
RechtmaéRigkeitskontrolle durch die ErlaR- bzw. Abhilfebehdrde oder die Widerspruchsbehorde statt,
sondern es werden nur diejenigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften (BVerwG BauR 1999, 378) ge-
pruft, die zumindest auch dem Schutz des konkreten Baunachbarn ganz oder teilweise (mit einzelnen
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Tatbestandsmerkmalen) zu dienen bestimmt sind (vgl. dazu BVerwG NJW 1984, 2174; VGHBW BRS
44 Nr. 189).

Insofern ist zu beachten, daft 6ffentlich-rechtliche Vorschriften, welche nicht der materiellen Pri-
fung durch die Baurechtsbehorde unterliegen (§ 58 Abs. 1 S. 1 LBO), auch nicht zu einer darauf beru-
hende Verletzung von Nachbarrechten fiihren kdnnen. Macht der Baunachbar trotzdem eine Verletzung
nachbarschitzender Vorschriften geltend, kommt nur eine Rechtsverletzung durch das Vorhaben selbst,
nicht aber eine Verletzung durch die gerade diese Rechtsvorschriften ausklammernde baurechtliche
Gestattung in Betracht. In diesem Falle kann Rechtsschutz nur mit einem Antrag auf Verpflichtung der
(Korperschaft der) Baurechtsbehtrde zum baurechtlichen Einschreiten gegen den Bauherrn begehrt
werden (BVerwG NVwZ 1998, 58).

2. Der Nachbarbegriff im Baurecht

Eine Rechtsbeeintréchtigung des Nachbarn liegt auBerdem nur dann vor, wenn dessen rechtlich ge-
schiitzte Interessen geschmaélert sind. Rechtlich geschitzt ist ein Interesse, wenn eine Rechtsnorm nicht
nur dem offentliche Interesse (= Allgemeininteresse), sondern allein oder zumindest auch dem beein-
trachtigten Individualinteresse dienen will (vgl. dazu BVerwGES6, 167 ff). Diese Rechtsnormen miissen
also mit nachbarschiitzender Funktion zugunsten eines bestimmten Personenkreises ausgestattet sein
(sog. Schutznormtheorie). Deshalb gendigt es nicht, wenn dem Widerspruchsfiihrer nur Reflexwirkungen
objektiven Rechts zugute kommen.

Die Schutznormtheorie wirft deshalb zunéchst einmal die Frage nach dem personellen Schutzbe-
reich der bei der Erteilung der baurechtlichen Gestattung zu beachtenden Rechtsvorschriften sowie der
Tatbestandsmerkmale auf, die als ,,nachbarschiitzend” in Frage kommen. Zu kléren ist also, welchem
Personenkreis die nachbarschltzende Rechtsvorschrift bzw. Festsetzung eine subjektive offentliche
Rechtsposition einrdumen will. Dies flihrt zur weiteren Frage nach dem sachlichen Schutzbereich der
bei der Erteilung baurechtlicher Gestattungen von der Baurechtsbehdrde zu priifenden 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften (8 58 Abs. 1 S.1 LBO). Hierbei geht es allein darum, ob einer Rechtsvorschrift
uber ihre objektiv-rechtliche, dem Schutz der Allgemeinheit dienende Zielsetzung hinaus berhaupt
nachbarschitzende Wirkung zukommt.

Zur Beantwortung dieser Frage nach der nachbarschiitzenden Wirkung eines bestimmten Rechts-
norm bedarf es gegebenenfalls innerhalb des Rechtssatzes einer Differenzierung von Tatbestandsmerk-
mal zu Tatbestandsmerkmal (BVerwG BRS 32 Nr. 155). Wegen weiterer Einzelheiten darf hierzu auf
die spateren Ausfiihrungenin § 3 1. 2 und 3 verwiesen werden.

a. Zivilrechtliche Eigentiimer

Schutzgut in personeller Hinsicht ist in erster Linie das Grundeigentum in allen Rechtsformen. Ge-
schiitzt sind daher nur dinglich Berechtigte, also Eigentiimer und Inhaber eigentumséhnlicher Rechtspo-
sitionen, nicht dagegen Mieter, Pachter oder Kéufer (zuletzt BVerwG NVwZ 1998, 956). Diese Berech-
tigten massen nicht Angrenzer sein. Der Schutzbereich der in Betracht kommenden Regelungen wird
vielmehr durch die rdumlichen Auswirkungen des Bauvorhabens bestimmt. Gleichwohl z&hlen zum
Kreis der Baunachbarn nur solche (i.d.R. dinglich) Berechtigte, die sich deutlich von der Allgemeinheit
unterscheiden, da ansonsten der Popularklage ein breites Einfallstor gedffnet wiirde

Baunachbar im Sinne des Bebauungsrechtes (88 29 ff BauGB) kdnnen daher grundsétzlich nur die
zivilrechtlichen Eigentiimer von - angrenzenden oder benachbarten - Grundstiicken sein. Bei einer
Mehrheit von Berechtigten ist das birgerliche Recht maligebend. Zum Kreis dieser sog. dinglich Be-
rechtigten zdhlen damit auch die Miteigentimer (§ 744 BGB), die Mitglieder einer Erbengemeinschaft (§
2038 BGB; der einzelne Miterbe ist aber regelmdRig nicht befugt, Rechtsbehelfe als Baunachbar einzu-
legen, vgl. VGHBW BauR 1992, 60; BRS 52, 431) und bei Eigentimergemeinschaften nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz (WEG) alle Wohnungseigentiimer (dazu unten Nr. 4.4). Zur Gitergemeinschaft
vgl. 88 1421, 1422, 1450 BGB. Fir die Rechtsstellung des Eigentlimers ist es dabei unerheblich, ob
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dieser selbst oder ein anderer das betroffene Grundstlick nutzt, denn das Bebauungsrecht regelt allein
die bauliche und die sonstige Nutzung der Grundstiicke, ist also grundstiicks- und nicht personenbezo-
gen (BVerwG BRS 39 Nr. 176; BVerwG NVwZ 1983, 672; BVerwG BRS 49 Nr. 184; BVerwG BRS 50
Nr. 179; weitere Nachweise bei Ziekow NVwZ 1989, 231 f; Sarnighausen NVwZ 1996, 110 f). Baunach-
bar kann definitionsgemdl also nicht derjenige sein, der selbst (Teil-) bzw. Miteigentimer des Bau-
grundstickes ist.

Baunachbarn kdnnen entgegen einer weit verbreiteten Ansicht (vgl. etwa Jarass NJW 1983, 2844
[2849]) auch die Gemeinden in ihrer Eigenschaft als Eigentiimer von Nachbargrundstiicken sein und
insofern Schutz vor unzumutbaren Beeintrachtigungen verlangen. Die dem scheinbar widersprechende
Entscheidung des BVerfG (BVerfGE 61, 82 = NJW 1982, 2173f; vgl. BVerwG NVwZ 1989, 247), auf
die in diesem Zusammenhang regelméaRig verwiesen wird, bezieht sich jedoch zunéchst nur auf die Gel-
tendmachung des gemeindlichen Eigentums im Wege der Verfassungsbeschwerde. Wenn das BVerfG
den Gemeinden insoweit die Grundrechtstragerschaft abspricht, hei3t das im hier interessierenden Zu-
sammenhang nicht automatisch, daR ihnen deshalb auch die Widerspruchs- und die Klagebefugnis feh-
len miRte. Ausgeschlossen ist damit zwar der Grundrechtsdurchgriff, richtigerweise aber nicht zugleich
die Geltendmachung von eigentumsschiitzenden Rechtsvorschriften des einfachen Gesetzesrechtes (vgl.
BVerwGE 69, 256 [261]; BVerwG NVwZ 1989, 987, BVerwG NVwZ-RR 1991, 601; HessVGH
NVwZ 1989,484; Klopfer Umweltrecht 1989, 268; Bambay DVBI 1983, 936 ff.).

b. Ineigentumsdhnlicher Weise Berechtigte

Den Eigentiimern sind diejenigen gleichgestellt, die in eigentumséhnlicher Weise an einem Grund-
stiick berechtigt sind. Zu diesem Kreis gehdren die ebenfalls den Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG genie-
Renden Erbbauberechtigten (BVerwG Buchholz 406.19 Nr. 75; BVerfG NJW 1989, 1271), die NieR-
braucher (BVerwGE 82, 61 = BRS 49 Nr. 184; OVGNW NVwZ 1994, 696) und diejenigen, die eine
dem Grundeigentum so angenéherte Rechtsposition erlangt haben, dal? es gerechtfertigt ist, sie als Bau-
nachbarn anzusehen. Zu den letzteren zahlen insbesondere die Kaufer von Grundsticken, auf die Be-
sitz, Nutzungen und Lasten schon tibergegangen und zu deren Gunsten bereits Auflassungsvormerkun-
gen eingetragen sind (BVerwG NJW 1983, 1626 = BRS 39 Nr. 176; BVerwG NJW 1988, 1228). Allge-
mein ist der Kreis der insoweit Berechtigten dadurch gekennzeichnet, da} deren Rechtsposition nach
aufen erkennbar ist.

c. Nur obligatorisch Berechtigte

Aus der grundsatzlichen Beschrdnkung des Kreises der Baunachbarn auf die Grundeigentiimer und
die in dhnlicher Weise dinglich Berechtigten folgt, daR damit alle diejenigen Personen vom baurechtli-
chen Nachbarbegriff ausgeschlossen sind, welche lediglich ein obligatorisches Recht vom Grundeigen-
timer ableiten, wie z.B. Mieter und Pachter (OVG Berlin NVwZ 1989, 267; Mampel UPR 1994, 8).
Diesen steht daher kein eigenes, subjektives 6ffentliches Abwehrrecht zu. Vielmehr sind sie darauf an-
gewiesen, ihre Rechtsposition gegeniiber dem Eigentiimer mit Hilfe der einschldgigen zivilrechtlichen
Rechtsinstitute durchzusetzen. Dementsprechend kdnnen Mieter oder Pachter nur auf dem Weg Gber
das Zivilrecht vom Eigentiimer verlangen, dal} dieser seine Abwehrrechte geltend macht oder ggf. den
Miet- oder Pachtzins herabzusetzen (BVerwGE 82, 61; BVerwG ZfBR 1998, 256). Ein eigenes Ab-
wehrrecht des Mieters oder Pachters besteht selbst dann nicht, wenn die Miet- oder Pachtsache zum
eigentumsrechtlich geschiitzten Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb gehort
(BVerwG BRS 49 Nr. 185; weitergehend ist allerdings § 22 BImSchG).

Den zivilrechtlichen Eigentimern ebenfalls nicht gleichgestellt sind tbrigens auch die (sogar ding-
lich) Vorkaufsberechtigten (VGHBW VBIBW 1995, 107) und die Nacherben (OVGNW NWVBI. 1998,
27; BVerwG BauR 1998, 289).

Etwas anderes kann in den Einzelfallen gelten, in denen ein Bebauungsplan nach dem darin un-

zweifelhaft zum Ausdruck kommenden Willen der planenden Gemeinde Festsetzungen mit erkennbar
personenbezogenen Elementen enthdlt, die dahingehend auszulegen sind, daR als Nachbar auch derjeni-
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ge in Betracht kommt, der nur in obligatorischen Rechtsbeziehungen zum Nachbargrundstiick steht
(vgl. Sendler BauR 1970, 1 ff.; Schlichter NVwZ 1983, 642 ff).

d. Wohnungseigentiimer i.S.d. WEG

Wie oben in § 1 C. I11. 2.1.1 c.b) dargelegt, sind bei Eigentimergemeinschaften nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz (WEG) alle Wohnungseigentiimer als Angrenzer bzw. Baunachbarn anzusehen.
Dies gilt aber nur gegeniiber aulRenstehenden Bauherren.

Bei Streitigkeiten innerhalb der Eigentlimergemeinschaft ist dagegen baurechtlicher Nachbarschutz
weitgehend ausgeschlossen. RegelméRig fehlt dem einzelnen Sondereigentimer die Widerspruchsbefug-
nis, wenn er sich gegen eine Baugenehmigung wendet, die fiir bauliche MalBnahmen an Teilen des Ge-
baudes einer Wohnanlage, die im gemeinschaftlichen Eigentum der Wohnungseigenttimer stehen, erteilt
worden ist. Auch insoweit ergeht die Baugenehmigung unbeschadet der privaten Rechte des Sonderei-
gentiimers (vgl. § 58 Abs. 3 LBO; vgl. auch BVerwG BauR 1999, 378) und kann daher ihm gegeniiber
keine offentlich-rechtlichen Wirkungen entfalten (BVerwG BRS 48 Nr. 154; BVerwG BRS 50 Nr. 178;
VGHBW BRS 42 Nr. 194).

Das gilt ebenso fiir den Widerspruch eines Sondereigenttimers, mit dem gegen die Art der Nutzung
der im Sondereigentum eines anderen Miteigentiimers derselben Miteigentiimergemeinschaft (zum Son-
dereigentum als Anhédngsel des Miteigentums vgl. BGHZ 49, 250 und BVerwG NJW 1988, 3279 ,,Bin-
dung des Sondereigentums an das Miteigentum*) stehenden Wohnung vorgegangen wird. Auch hier
fehlt regelmdRig die Widerspruchsbefugnis nach § 42 Abs. 2 VwWGO (BVerwG NVwZ 1989, 250 =
BRS 48 Nr. 155; BVerwG ZfBR 1998, 254; vgl. dazu auch VGHBW BRS 57 Nr. 207).

Der regelméRige Ausschluf3 6ffentlich-rechtlicher Abwehrrechte innerhalb der Wohnungseigenti-
mergemeinschaft beruht auf der besonderen Ausgestaltung des Wohnungseigentums durch das WEG.
Die Rechtsverhaltnisse unter den Miteigentimern richten sich daher allein nach birgerlichem Recht
(BVerwG NJW 1988, 2056). Etwas anderes kdnnte nur dann gelten, wenn nicht nur Eigentumsschutz
geltend gemacht wird, sondern ein Anspruch auf baubehérdliches Einschreiten wegen Gesundheitsge-
fahren, die von einer bestimmten Art der Nutzung eines anderen Sondereigentums ausgehen (offen
gelassen in BVerwG NVwZ 1989, 250; vgl. allerdings BVerwG BRS 50 Nr. 179, wo angenommen wird,
daR der Wohnsitz zur Abwehr gesundheitsschadlicher Umwelteinwirkungen einen geeigneten Ankniip-
fungspunkt fir die Widerspruchs- und fir die Klagebefugnis darstellen kann; VGHBW VBIBW 1994,
238).

e. Der Erbe des Widerspruchsfihrers

In diesem Zusammenhang wird oftmals auch die Frage erortert, ob und ggf. inwieweit Erben oder
Erbengemeinschaften im Widerspruchsverfahren auftreten kdnnen. Zu unrecht, wie sich bei naherer
Betrachtung erweist, denn im Grunde ist dies keine Frage der Widerspruchsbefugnis, sondern schlicht
eine Frage der Beteiligtenfahigkeit des Erben oder der Erbengemeinschaft (§ 2038 BGB).

Die Fahigkeit, Beteiligter eines Vorverfahrens zu sein, bemif3t sich nach den Regeln, die fiir das ur-
springliche Verwaltungsverfahren gelten (vgl. § 79 i.V.m. § 11 VwVTfG). Diese wiederum stimmen
uberein mit § 61 VwGO, denn nur derjenige, der fahig ist, am urspriinglichen Verwaltungsverfahren
selbsténdig beteiligt zu sein, besitzt auch die Féhigkeit im Widerspruchsverfahren Verfahrenshandlun-
gen vorzunehmen (vgl. § 12 VwVTG).

Zur Beteiligtenfahigkeit im Widerspruchsverfahren ergeben sich aber Fragen, wenn einer der Beteiligten
verstirbt.

Beispiele:

1. Der Eigentimer E eines Grundstiicks hat eine Bauerlaubnis beantragt, die durch die zustédndige Behorde
versagt worden ist. Nach Einlegung des Widerspruchs verstirbt E.

2. Gegen E ergeht als Handlungsstorer eine Nutzungsuntersagungsverfiigung. E verstirbt nach Einlegung des
Widerspruchs.
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Ob in solchen Fallen das Widerspruchsverfahren in der Hauptsache beendet wird oder ob derjeni-
ge, der nach materiellem Recht Rechtsnachfolger des Widerspruchsfiihrers ist, auf Antrag oder von
Amts wegen in das laufende Verfahren eintritt, hdngt davon ab, ob es sich um hdchstpersonliche Rechte
bzw. Pflichten handelt (vgl. Eyermann-Fréhler, Komm. z. VwGO 8. Aufl. § 61 RNr. 13; Otto, Die Nach-
folge in 6ffentlich-rechtliche Positionen des Brgers, 1971, S. 128 ff) oder ob eine ,,dingliche* Haftung
aus Grundeigentum vorliegt. Rechtsnachfolger sind insoweit sowohl Gesamtrechtsnachfolger, z.B. im
Wege der Erbfolge, als auch Einzelrechtsnachfolger kraft Vertrags (OVGNW BRS 46, 452; vgl. auch
VGHBW BWVPr 1980, 87).

Diese Frage der Rechtsnachfolge in Ordnungspflichten war lange Zeit umstritten (Zum Streitstand
Ossenbtihl, NJW 1968, 1992; Ihmels, DVBI. 1972, 481; BVerwG NJW 1971, 1624 (dazu Martens, JuS
1972, 190 f.); BayVGH BayVBI 1970, 328 (dazu Wallerath, JuS 1971, 460; v. Mutius, VerwArch 62
[1971], 83); OVG Minster DVBI 1973, 226; HessVGH NJW 1976, 1910 (dazu Stober, NJW 1977,
123f). Uberwiegend wird heute aber angenommen, daB die polizeiliche Zustandshaftung wegen ihrer
,»Dinglichkeit” auch gegen den Rechtsnachfolger wirkt (BVerwG NJW 1971, 1624; vgl. ferner BVerwG
NJW 1975, 403), wahrend die Haftung des Handlungsstdrers wegen ihres héchstpersonlichen Charak-
ters nicht auf den Rechtsnachfolger Gbergeht. Bei hdchstpersdnlichen Rechten bzw. Pflichten tritt also
keine Rechtsnachfolge ein, so dal’ das Verfahren durch den Tod des Widerspruchsfiihrers beendet wird.

Bei der Verpflichtung zum Abbruch eines rechtswidrig errichteten Gebdudes handelt es sich also
i.d.R. nicht um eine héchstpersonliche Pflicht des Erbauers, sondern regelmdRig um die dingliche Haf-
tung des Zustandsstorers, d.h. des Grundstiickseigentiimers (vgl. VGHBW BauR 1979, 332; v. Mutius,
VerwArch 71 (1980), 93f). Im Verfahren gegen eine Abbruchsanordnung ist aber der neue Pachter
eines Grundstiicks nicht Rechtsnachfolger des friiheren Pachters, da der Rechtslibergang insoweit nicht
auf einem Rechtsgeschéft zwischen diesen, sondern zwischen dem neuen Mieter oder Péchter und dem
Grundeigenttimer beruht (VGHBW BRS 47, 478).

In den oben genannten Beispielsfallen erfolgt daher nur im Fall (1) eine Fortfiihrung des Wider-
spruchsverfahrens durch den Rechtsnachfolger, weil die Bauerlaubnis ,,dinglichen” und nicht persénli-
chen Charakter hat. Wegen dieser grundstiicksbezogenen, dinglichen Bindung riickt im Todesfall der
Erbe im Wege der Vollrechtsnachfolge ggf. auch in die Position des Baunachbarn und wird damit Ver-
fahrensbeteiligter (vgl. § 13 Abs. 2 VwVTG). Im Fall (2) wird das Verfahren dagegen durch den Tod des
Widerspruchsfiihrers beendet.

a. Der Nachbarschaftsbegriff im Sinne des anlagenbezogenen Immissionsschutzrechtes

Der personelle Schutzbereich der immissionsschutzrechtlichen Rechtsvorschriften ist gemaR deren
Zielrichtung weiter als der des Bebauungsrechtes. Nachbarschaft im Sinne des auch im Baugenehmi-
gungsverfahren zu beachtenden § 22 BImSchG mit dem darin enthaltenen Begriff der ,,schadlichen
Umwelteinwirkungen”, der in 8 3 Abs. 1 BImSchG definiert ist (vgl. BVerwG BRS 47 Nr. 63; BVerwG
BRS 49 Nr. 201) erfal’t daher auch solche Personen, deren besondere Betroffenheit sie deutlich von den
Auswirkungen unterscheidet, die den Einzelnen als Teil der Allgemeinheit treffen kénnen.

Der Nachbarbegriff in diesem Sinne setzt damit eine enge rdumliche oder zeitliche Beziehung zur
immissionstrachtigen Anlage voraus. In rdumlicher Hinsicht kann diese durch Rechte an einer Sache
oder Sachgesamtheit, z.B. an einem Grundstiick oder an einem Gewerbebetrieb, begriindet sein, die sich
derart im Einwirkungsbereich der Anlage befindet, daR sie in einer von § 22 BImSchG miRbilligten
Weise betroffen wird. Zum anderen kann diese Beziehung in zeitlicher Hinsicht auch darin bestehen,
daR sich eine Person den Auswirkungen nicht oder jedenfalls nicht nachhaltig entziehen kann, so dal3
sie ihnen auf eine solche Dauer ausgesetzt bleibt, die es rechtfertigt, ihr besonderen Schutz zuteil wer-
den zu lassen. Gerade dieser dauernde Aufenthalt ist fiir den Begriff der immissionsschutzrechtlichen
Nachbarschaft ein wichtiger Ankniipfungspunkt. Zur Nachbarschaft gehdren damit nur solche Perso-
nen, die nach ihren Lebensumstédnden den Einwirkungen der Anlage in einer dem Wohnsitz vergleich-
baren Weise ausgesetzt sind. Insoweit werden also insbesondere auch Dauermieter und Dauerpachter
sowie die an dem bestimmten Ort dauernd Beschéftigten vom (immissionsschutzrechlichen) Nachbar-
begriff mit erfaf3t.
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Beispiel:

Im Baugenehmigungsverfahren kann sich nicht nur der nachbarliche Grundeigentiimer, sondern auch ein
nachbarlicher Dauermieter oder Dauerpachter auf die Verletzung des gemaf § 58 Abs. 1 S. 1 LBO auch von
der Baurechtsbehorde zu prufenden § 22 Abs. 1 BImSchG berufen (BVerwG NVwZ 1987, 884).

Nur gelegentliche Aufenthalte, etwa zur Freizeitgestaltung oder aus AnlaR der Berufsausiibung, be-
griinden dagegen kein derartiges Nachbarschaftsverhéltnis (BVerwG DVBI 1983, 183).

a. Der Nachbar im Sinne des Bauordnungsrechtes

Das Bauordnungsrecht ist grundsétzlich in gleicher Weise grundstiicksbezogen wie das Bebauungs-
recht (dazu bereits oben Nr. 4.1; vgl. auch VGHBW BRS 30 Nr. 136). Falls allerdings nicht oder nicht
nur Eigentumsschutz, sondern Schutz der Gesundheit beansprucht wird (vgl. etwa 8 3 Abs. 1 S. 1 LBO:
»Leben, Gesundheit”), kann im Einzelfall auch der Wohnsitz oder die Arbeitsstatte Ankniipfungspunkt
fur die Widerspruchsbefugnis sein. Insoweit kénnen wie im Immissionsschutzrecht auch Dauermieter
und Dauerpachter sowie Dauerbeschéftigte subjektive 6ffentliche Abwehranspriiche geltend machen.

3.1 Kriterien zum nachbarschiitzenden Charakter o6ffentlich-rechtlicher Vorschriften

Nicht jede von der Baurechtsbehorde zu priifende 6ffentlich-rechtliche Vorschrift und damit nicht
jede Rechtsnorm des (materiellen) 6ffentlichen Baurechts ist zugleich auch nachbarschiitzend. Deshalb
fuhrt nicht jede Abweichung von diesen Vorschriften zu einem subjektiv-6ffentlichen Abwehrrecht des
Baunachbarn. In der tiberwiegenden Mehrzahl dienen ndmlich Rechtsvorschriften des 6ffentlichen Bau-
rechtes ausschlieBlich der Durchsetzung von Interessen der Allgemeinheit und bezwecken gerade nicht
den Schutz individueller Interessen. Das gilt auch fir rein objektiv-rechtliche Festsetzungen eines Be-
bauungsplanes (BVerwG NVwZ 1984, 38; BVerwG BauR 1987, 70). Auch das Grundgesetz gebietet
nicht, sémtliche Rechtsnormen des 6ffentlichen Baurechtes und Festsetzungen eines Bebauungsplanes
als mit nachbarschiitzender Funktion ausgestattet anzusehen und dadurch die verfassungsrechtliche
Eigentumsposition (Art. 14 Abs. 1 GG) gleichsam einfach-gesetzlich anzureichern (BVerwG BRS 33
Nr. 158).

Ob einer Regelung des dffentlichen Baurechts nachbarschiitzender Charakter zukommt, ist, sofern
diese Frage nicht schon der Wortlaut der Vorschrift beantwortet (vgl. BVerwG BRS 48 Nr. 15; BVerwG
ZfBR 1994, 97), grundsatzlich im Wege der Auslegung anhand ihres Wortlauts, ihrer Entstehungsge-
schichte und ihres Sinns zu ermitteln (zur teleologischen Auslegung vgl Drilen JuS 1997, 81 ff.). Ob
einer materiellen Vorschrift des offentlichen Baurechtes bzw. der Festsetzung eines Bebauungsplanes
nachbarschitzende Wirkung zukommt, ist also jeweils nach Inhalt, Zweck und Wirkung des betreffen-
den Rechtssatzes zu beantworten.

Hierbei kommt es allein darauf an, daR sich aus individualisierenden Tatbestandsmerkmalen der
Rechtsnorm ein Personenkreis bestimmen 1Rt der sich von der Allgemeinheit unterscheidet (BVerwG
ZfBR 1994, 97). Die Erwdhnung des Begriffes der Nachbarschaft oder des Nachbarn oder das Ziel,
aktive oder passive Umweltkonflikte nicht entstehen zu lassen, konnen wichtige Indizien daftr sein, daf}
eine Norm auch dem individuellen Schutz zu dienen bestimmt ist (BVerwG BRS 46 Nr. 173). Nach der
von Breuer vorgeschlagenen Faustregel sind subjektive Offentliche Rechte solchen Rechtsvorschriften
und Festsetzungen eines Bebauungsplanes zu entnehmen, die den nachbarlichen Interessenausgleich
durch Postulate der Zuordnung, der Vertraglichkeit und der Abstimmung aufeinander treffender Nut-
zungen und Einwirkungen regeln und zu einem Ausgleich bringen (Breuer DVBI 1986, 849 [854); ders.
DVBI 1983, 431 [437]). Baurechtlicher Nachbarrechtsschutz beruht also mit anderen Worten auf dem
Gedanken des wechselseitigen Austauschverhéltnisses (BVerwG ZfBR 1994, 93).

Welche Vorschriften in diesem Sinne nachbarschiitzend sind, ist damit noch nicht abschlieRend ge-

klart. In der Literatur werden generell, partiell und nicht nachbarschiitzende Normen unterschieden.
Nach der Rechtsprechung kommt es flir den nachbarschiitzenden Charakter einer Regelung darauf an,
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ob die Regelung zumindest auch dem Schutz privater Belange dient (sog. Schutznormtheorie; s. oben §
31.2).

3.2 Nachbarschiitzende Normen im Uberblick

Wie schon erwahnt, sind vielfach nachbarlichen Belange tatbestandlich explizit als Priifungskriteri-
um angesprochen. Oft gibt auch die Intention der Regelung AufschluB. Dennoch verdeutlicht der nach-
stehende exemplarische Uberblick tiber die wichtigsten nachbarschiitzenden Normen des Baurechts, daR
noch manches offen ist:

2. Bauordnungsrechtliche Generalklausel (§ 3 Abs. 1 LBO)

Die grundlegende bauordnungsrechtliche Vorgabe, bauliche Anlagen so zu errichten und zu nutzen,
daR Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung ausgeschlossen sind, kann Nachbarschutz
begriinden, soweit es um die Abwehr von Lebens-, Korper- oder Gesundheitsgefahren geht und keine
speziellere Regelung eingreift (vgl. OVG Luneburg NVwZ 1993, 398 f).

1. Abstandflachen (88 5, 6 LBO)

Da die Pflicht zur Einhaltung der Abstandflachen auch der Wahrung von Anwohnerbelangen dient,
sind die bauordnungsrechtlichen Vorschriften (iber Abstdnde nachbarschitzend (vgl. OVGNW BauR
1985, 664). In Baden-Wiirttemberg gilt dies gem. 8 5 Abs. 7 S. 3 LBO nur fir den dort nédher bezeichne-
ten Teil der Abstandstiefe.

1. Stellplatze (§ 37 Abs. 7 LBO)

Ist der Bauherr verpflichtet, notwendiger Stellplatze zu errichten, hat aber zugleich die Mdglichkeit
der Stellplatzablésung durch Zahlung eines Ausgleichsbetrags, besteht diese VVorgabe ausschliellich im
Allgemeininteresse und ist nicht nachbarschiitzend. Drittschutz kann jedoch zu gewéhren sein, wenn es
um die Nachbarschaftsvertraglichkeit der Stellplatzanordnung geht, etwa um eine gréRere PKW-
Parkflache unmittelbar neben einem Wohngebdude auf dem Nachbargrundstiick. Nachbarschitzend
sind insbesondere die Regelungen (ber Grenzgaragen und Grenzstellplatze (OVGNW NVwZ-RR
1996, 370 f).

1. Verfahrensrecht

Verfahrensrechtliche Bestimmungen sind im allgemeinen nicht drittschiitzend. Ein Anspruch auf
Bauleitplanung besteht wegen § 2 Abs. 3 BauGB nicht, so da ein Nachbar die Verletzung eines evtl.
Planungserfordernisses nicht mit Erfolg riigen kann (BVerwG NVwZ-RR 1997, 682).

1. §30BauGB

Nachbarschiitzend sind regelméRig Festsetzungen tber die Art der baulichen Nutzung (BVerwGE
94, 151 = BRS 55 Nr. 110) sowie nach § 9 Abs. 1 Nr. 24 BauGB ( BVerwG NJW 1989, 467 ff), prinzi-
piell nicht dagegen Festsetzungen zum Mal der baulichen Nutzung (BVerwG BauR 1995,823 f), zur
Bauweise (VGHBW VBIBW 1999, 270) und zu den tberbaubaren Grundstlcksflachen (BVerwG BauR
1996, 82; a.A. VGHBW BauR 1992, 65 ,.i.d.R. hinsichtlich der seitlichen Baugrenzen und Baulinien*).
Ob eine Festsetzung im Einzelfall nachbarschiitzend ist, richtet sich im Zweifel nach der Zielsetzung
der planenden Gemeinde (BVerwG DVBI 1994, 285).

1. §31BauGB
§ 31 Abs. 2 BauGB soll als Ausdruck des Gebotes der Riicksichtnahme Drittschutz vermitteln, so-

weit die nachbarlichen Interessen in die Ausnahme- bzw. Befreiungsentscheidung einzubeziehen sind
(BVerwG ZfBR 1987, 47 f).
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1. §33BauGB

§ 33 BauGB kann ebenfalls Abwehrrechte fir Nachbarn begriinden, soweit die Vorabgenehmigung
drittschiitzende Festsetzungen des kinftigen Bebauungsplans betrifft (VGHBW BauR 1992, 494).

1. §34 BauGB

§ 34 BauGB ist als solcher nicht nachbarschitzend (BVerwGE 32, 173). § 34 Abs. 2 BauGB ver-
mittelt Nachbarn jedoch einen Anspruch auf Wahrung des Gebietscharakters, der gebietsfremden Nut-
zungen entgegengehalten werden kann (BVerwGE 94, 151). Inwieweit § 34 Abs. 1 S. 1 BauGB nach-
barschiitzend ist, wird unterschiedlich beurteilt. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts folgt aus der Regelung als solcher kein Nachbarschutz, ausnahmsweise kann allerdings das Gebot
der Ricksichtnahme als Bestandteil des ,,Sicheinfligens Abwehrrechte fiir Nachbarn entstehen lassen
(vgl. zuletzt BVerwG NVwZ 1996, 888).

1. §35BauGB

§ 35 Abs. 1 und 2 BauGB sind i.d.R. nicht nachbarschiitzend (vgl. BVerwG BauR 1997, 810). Das
Gebot der Riicksichtnahme kann aber als (ungeschriebener) dffentlicher Belang im Sinne von § 35 Abs.
3 BauGB Abwehrrechte fur den Baunachbarn vermitteln, sofern dieser tatsichlich nachhaltig in seinen
geschiitzten Belangen beriihrt wird (BVerwGE 52, 122 ff; BVerwG BRS 40 Nr. 4). Bei Vorhaben nach
§ 35 Abs. 1 BauGB ist anerkannt, dal? die Privilegierung ein Abwehrrecht begriindet, heranriickende
Nutzungen zu verhindern, die die weitere Ausnutzung der Privilegierung unmdglich machen oder er-
heblich beeintrachtigen (BVerwG NJW 1983, 2460 f). Der Baunachbar hat aber keinen Schutzanspruch
auf Bewahrung des AuRenbereichs (BVerwG BRS 57 Nr. 224) oder der Aussichtslage (BVerwG BRS 55
Nr. 168). Im brigen 14R3t sich weder aus § 1 Abs. 6 BauGB noch aus § 3 BauGB ein Abwehrrecht ablei-
ten (BVerwG NVwZ-RR 1997, 682).

1. §15BauNVO

§ 15 BauNVO wird z.T. als Auffangtatbestand fiir den Nachbarschutz in Féllen konkreter Unzu-
mutbarkeit angesehen (OVGNW BauR 1997, 279). Die Vorschrift ist eine weitere Auspragung des Ge-
botes der Riicksichtnahme und betrifft unter anderem ,,an sich“ in einem Baugebiet nach der BauNVO
zuléssige Vorhaben, die tber Gebiihr emittieren oder unvertraglichen Immissionen durch andere Nut-
zungen ausgesetzt sind (BVerwG BauR 1995, 807 ff). Auf § 15 Abs. 1 BauNVO mul} insbesondere
auch im Hinblick auf einen baugebietstibergreifenden Nachbarschutz rekurriert werden (VGHBW
VBIBW 1997, 62), also in Féllen, in denen Nutzungen in nebeneinanderliegenden unterschiedlichen
Baugebieten kollidieren.

1. Grundgesetz

Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG und Art. 2 Abs. 2 GG begriinden Drittschutz allenfalls insoweit, als ein-
fachrechtliche Vorschriften keine abschliefenden und vorrangigen Bestimmungen treffen (vgl. Bonker,
DVBI 1994, 506 ff). Bei Bauvorhaben im unbeplanten Innenbereich und im AulRenbereich gelten die 88
34 und 35 BauGB in Verbindung mit dem Gebot der Riicksichtnahme (BVerwG ZfBR 1992, 79 ff und
oben), so dal? fiir eine direkte Anwendung von Verfassungsrecht in der Regel kein Raum ist. In Féllen
drohender Gesundheitsbeeintrachtigung kdnnen nach einer teilweise vertretenen Auffassung indessen
ausnahmsweise sogar Mieter eines Nachbarhauses oder Arbeitnehmer eines Betriebes direkt aufgrund
von Art. 2 Abs. 2 GG gegen ein Bauvorhaben vorgehen (etwa OVG Liineburg NVwZ 1996, 918 ff).

Il. MARGEBENDE SACH- UND RECHTSLAGE

Die Frage, welche Sach- und Rechtslage fiir die Begriindetheit von Anfechtungswiderspriichen in
zeitlicher Hinsicht malRgebend ist, beantwortet sich grundsétzlich nach dem jeweils anzuwendenden
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materiellen Recht (vgl. dazu allgemein BVerwG NVwZ 1990, 653). Wahrend allgemein auf den Zeit-
punkt des Erlasses des Widerspruchsbescheids abzustellen ist, hat die Baurechtsbehtrde bei der Ent-
scheidung tiber den Anfechtungswiderspruch des Baunachbarn gegen eine Baugenehmigung nach mate-
riellem Baurecht grundsétzlich von der Sach- und Rechtslage auszugehen, die im Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens der Baugenehmigung gegeniiber dem Bauherrn gegeben gewesen ist (zum Wirksamwerden
eines Verwaltungsaktes allgemein vgl. § 43 Abs. 1 LVwWV{G; BVerwG BRS 33 Nr. 158; BVerwG BauR
1999, 152 [158]; VGHBW BRS 33 Nr. 162; auch oben § 1 C. I11. 2).

Andererseits hat der wéhrend des Vorverfahrens mit der VerduRerung eines Nachbargrundstiickes
eintretende Eigentumsverlust keinen EinfluR auf den Baunachbarbegriff, weil der Baunachbarn auf den
Zeitpunkt der Erteilung der Gestattung gleichsam festgeschrieben ist. Der VerdufRerer ist und bleibt
Baunachbar, der Erwerber ist dessen Rechtsnachfolger. Es stellt sich dann aber die Frage, ob noch ein
schutzwirdiges Interesse an der sachlichen Verbescheidung des Widerspruches (Sachbescheidungsinte-
resse; Rechtsschutzinteresse) gegeben ist (BVerwG Buchholz 406.19 Nr. 32 [VerdufRerung des Nachbar-
grundstiickes wéahrend des Klageverfahrens]). Diese Frage erledigt sich, wenn der Rechtsnachfolger des
Baunachbarn in das Vorverfahren eintritt und dieses weiterfiihrt, wozu er berechtigt ist (§ 173 VwGO,
§8 265, 266 ZPO; vgl. VGHBW BRS 33 Nr. 176; VGHBW NVwZ 1998, 975). Soweit Abwehrrechte
dinglich, d.h. grundstiicksgebunden sind, kann also der neue Eigentlimer in die Rechtsstellung des
friiheren einriicken (BVerwG BRS 49 Nr. 37; BayVGH BRS 50 Nr. 197).

3. Nachtragliche Rechtsdnderungen zu Lasten des Bauherrn

Im Anfechtungsverfahren des Baunachbarn dirfen Rechtsanderungen, die nach dem Wirksamwer-
den der Baugenehmigung (nachtréglich) zu Lasten des Bauherrn eingetreten sind und die dem Baunach-
barn subjektive offentliche Abwehrrechte einrdumen, die im Zeitpunkt der Entscheidung nach dem
damals geltenden Recht noch nicht gegeben waren, grundsétzlich nicht beriicksichtigt werden (BVerwG
Buchholz 406.42 § 11 Nr. 10; BVerwG BRS 22 Nr. 174, BVerwG BRS 22 Nr. 184; BVerwG BRS 33
Nr. 158; VGHBW BRS 25 Nr. 195, Nr. 196 und Nr. 197; VGHBW VBIBW 1989, 343; VGHBW
VBIBW 1995, 481; HessVGH BRS 47 Nr. 156; NdsOVG NVwZ 1995, 917).

Beispiel:

Ein Baunachbar kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dal3 eine Baugenehmigung im Hinblick auf eine
nachtragliche Veranderungssperre nicht hatte erteilt werden durfen; dies gilt auch dann, wenn der spétere
Bebauungsplan zu seinen Gunsten nachbarschiitzende Festsetzungen enthalt (BVerwG BRS 48 Nr. 83).

4. Nachtragliche Rechtséanderungen zugunsten des Bauherrn

Nachtrégliche Rechtsdnderungen zugunsten des Bauherrn sind im Anfechtungsverfahren des Bau-
nachbarn stets zu berticksichtigen (BVerwG Buchholz 406.19 Nr. 132). Es wére mit der verfassungs-
maéRigen Ordnung ndmlich nicht zu vereinbaren, wenn die Baugenehmigung auf den Widerspruch des
Baunachbarn aufgehoben wiirde, obwohl sie nach ihrer Aufhebung wegen des nunmehr geltenden Bau-
rechtes gemal § 58 Abs. 1 S. 1 LBO sogleich wieder erteilt werden miBte (BVerwGE 22, 129 [133];
BVerwG NVwZ 1986, 205 im Anschluf an BVerwG Buchholz 406.11 § 31 Nr. 6; BVerwG NVwZ-RR
1996, 628; BVerwG ZfBR 1998, 256; vgl. die &hnliche Regelung in § 49 Abs. 1 LVWVTG).

Beispiel:

Wird nach Erteilung der Baugenehmigung wéahrend des laufenden Anfechtungsverfahrens des Baunachbarn
der Bebauungsplan rechtsgultig gedndert und entspricht das genehmigte Vorhaben nunmehr den Festsetzun-
gen des geanderten Planes etwa Uber die nachbarschiitzende Nutzungsart, dann muf3 diese Rechtséanderung
im laufenden Rechtsbehelfsverfahren zugunsten des Bauherrn beriicksichtigt werden.

I1l. VERWEIGERUNG DES GEMEINDLICHEN EINVERNEHMENS

Besondere Probleme ergeben sich, wenn die Versagung einer bauaufsichtlichen Genehmigung, die
auf der Verweigerung des gemeindlichen Einvernehmens gem. § 36 Abs.1 BauGB beruht, im Vorver-

-37-



fahren zu Gberpriifen ist (Eingehend zu den Fragen des § 36 BauGB: Lasotta, Das Einvernehmen der
Gemeinde nach § 36 BauGB, 1998).

Nach sténdiger Rechtsprechung des BVerwG ist die Mitwirkung der Gemeinde ein Verwaltungsin-
ternum, die Einvernehmensversagung als solche deshalb kein anfechtbarer Verwaltungsakt (vgl.
BVerwGE 22, 342 ff; BVerwG NVwZ 1986, 556; BVerwG NVwZ-RR 1992, 529). Ohne das erforder-
liche Einvernehmen der Gemeinde darf weder die Baugenehmigungs- noch die Widerspruchsbehérde
die baurechtliche Gestattung erteilen. Dies gilt grundsétzlich sogar dann, wenn das Einvernehmen
rechtswidrig versagt wurde (BVerwGE 22, 347 ff; BVerwG NVwZ- RR 1992, 530). Haben Baugeneh-
migungs- und Widerspruchsbehérde das Einvernehmen nicht eingeholt oder sich tber die Versagung
hinweggesetzt, weil sie diese fur rechtswidrig hielten, ist auf Klage der Gemeinde die Baugenehmigung
allein wegen dieses Verfahrensfehlers aufzuheben, ohne daR es auf die materielle RechtméaRigkeit der
Baugenehmigung ankdme (BVerwGE 22, 347 f, BVerwG NVwZ-RR 1989, 6f). Die Anwendung des §
46 VwWVTG ist ausgeschlossen, weil nach Ansicht des BVerwG die Beachtung des § 36 BauGB nicht nur
verfahrensrechtliche Bedeutung hat, sondern auch und vor allem die Planungshoheit der Gemeinde
sichern soll (BVerwGE 22, 347; BVerwG NVwZ 1992, 878).

Verweigert die Gemeinde rechtswidrig das erforderliche Einvernehmens, kann es nach dieser An-
sicht nur von der Kommunalaufsichtsbehdrde auf Antrag oder von Amts wegen (vgl. §§8 121 ff GemO)
oder durch das Gericht im Rahmen einer vom Bauantragsteller gegen die Versagung der Baugenehmi-
gung eingeleiteten Anfechtungsklage ersetzt werden.

Legt man diese Rechtsprechung zugrunde, kann die Widerspruchsbehtrde lediglich die Ableh-
nungsgriinde der Baugenehmigungsbehorde (berpriifen, grundsétzlich aber nicht das verweigerte Ein-
vernehmen der Gemeinde ersetzen. Dies ist von ihr ebenso hinzunehmen wie von der Baugenehmi-
gungsbehdrde (BVerwG BauR 1988, 694; NVwZ-RR 1992, 529; VGHBW VBIBW 1995, 364), es sei
denn, ihr wére durch die Vorschriften des materiellen Rechts und seiner Zustandigkeitsvorschriften eine
weitergehende Befugnis zur Entscheidung in der Sache eingerdumt als der Erstbehérde.

Neuerdings bestimmt insoweit § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB, dal? ,,die nach Landesrecht zustdndige Be-
horde” (eingefiigt durch das BauROG 1998 und inkraft seit dem 1.1.1998) ein rechtswidrig versagtes
Einvernehmen der Gemeinde ersetzen kann. Damit kénnte durch Landesrecht festgelegt werden, dafl
die Baurechtsbehorde und/oder die Widerspruchsbehdrde das Einvernehmen ersetzen kénnen. Da aber
derartige Zusténdigkeitsregelungen in Baden-Wirttemberg fehlen, verbleibt es bei der alten Rechtslage,
ndmlich der Ersetzung des Einvernehmens durch die Kommunalaufsichtsbehorden (vgl. VGHBW
NVwZ 1999,442 [444]; Jade ZfBR 1998, 129 [135 f]; Lasotta BayVBI 1998, 609).

Wird die Baugenehmigung wegen des fehlenden Einvernehmens verweigert, kann der Antragsteller
lediglich Verpflichtungswiderspruch und anschliefend Verpflichtungsklage auf Erteilung der Bauge-
nehmigung erheben. Das Einvernehmen selbst kann nicht selbstédndig erstritten werden. Im Rahmen des
Klageverfahrens wird inzident mitentschieden, ob die Verweigerung des Einvernehmens rechtméaRig ist.
Deshalb ist der Rechtstrager der Behorde, die eine Mitwirkung verweigert hat, vorliegend also die Ge-
meinde in dem Prozel? notwendig beizuladen (§ 65 Abs. 2 VwGO), wenn er nicht identisch ist mit dem
Rechtstréger der Baugenehmigungsbehdrde.

Beispiel:

Das Landratsamt als Baurechtsbehérde lehnte die Erteilung einer Baugenehmigung ab, weil die Gemeinde
das nach 8 36 Abs. 1 BauGB erforderliche Einvernehmen verweigerte. Der gegen die Ablehnung eingelegte
Widerspruch blieb erfolglos (muf3te erfolglos bleiben, wenn das Einvernehmen nicht Im Wege der Kommu-
nalaufsicht ersetzt wurde). Erhebt der Antragsteller Verpflichtungsklage vor dem Verwaltungsgericht, wird die
Gemeinde gern. § 65 Abs. 2 VwWGO notwendig beigeladen. Das Verwaltungsgericht pruft, ob der Klager einen
Anspruch auf die Erteilung der Baugenehmigung hat. Wenn ja, verpflichtet es den Rechtstrager der Bau-
rechtsbehorde (das Land Baden-Wiirttemberg), die Baugenehmigung zu erteilen. Steht die Erteilung der Bau-
genehmigung im Ermessen der Baurechtsbehorde (§ 31 Abs. 1 oder Abs. 2 BauGB bzw. § 33 Abs. 2 BauGB),
pruft das Verwaltungsgericht, ob die rechtlichen Schranken des Ermessens von der Gemeinde oder der Bau-
rechtsbehorde eingehalten wurden. Ist eine der beiden Ermessensentscheidungen rechtmaig, wird die Klage
abgewiesen. Sind beide rechtswidrig, ergeht ein Bescheidungsurteil i.S.d. § 113 Abs. 5 S. 2 VWGO, es sei
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denn, das Ermessen ware auf Null reduziert. In diesem Fall wirde der Rechtstrager der Baurechtsbehdrde
(das Land BadenW rttemberg) verpflichtet, die Baugenehmigung zu erteilen (8 113 Abs. 5 Satz 1 VwWGO).

8 4:

RUCKNAHME DES WIDERSPRUCHS UND ANDERE ERLEDIGENDE EREIGNISSE

DIE WIDERSPRUCHSRUCKNAHME

Da die VwWGO keine Vorschrift enthalt, bis zu welchem Zeitpunkt der Widerspruch wirksam zu-
riickgenommen werden kann, gilt, soweit keine abweichenden Sonderregelungen bestehen, der verfah-
rensrechtliche Grundsatz, dal? ein Rechtsbehelf jedenfalls so lange zuriickgenommen werden kann, als
noch nicht tber ihn entschieden worden ist (BVerwGE 44, 64 ff). Dies gilt entsprechend auch fiir die
Rucknahme des Widerspruchs (§ 69 VwGO).

Umstritten ist, ob entsprechend der Regelungen fiir gerichtliche Rechtsbehelfe, nach denen die
Ricknahme bis zur Rechtskraft der Entscheidung tiber den Rechtsbehelf zuldssig ist, auch die Wider-
spruchsriicknahme noch nach Erlal? des Widerspruchsbescheides bis zum Ablauf der Klagefrist zuléssig
sein soll. Fur den Widersprechenden hétte dies den grofien Vorteil, daR er einer reformatio in peius (s.
nachstehend § 6) im Widerspruchsbescheid durch die Ricknahme des Widerspruchs nachtréaglich den
Boden entziehen und so wenigstens den Status quo wahren konnte.

Mit der h.M. diirfte dies jedoch abzulehnen sein, weil mit dem Erlal? des Widerspruchsbescheids
das verfahrensrechtliche Ziel des Widerspruchs erreicht und damit der Widerspruch gleichsam ,,ver-
braucht” ist, so dal3 eine Riicknahme nicht mehr in Betracht kommt (vgl. BVerwGE 44, 66 ff). Dies gilt
auch fiir erfolgreiche Drittwiderspriiche. Der erfolgreiche Baunachbar ist allerdings nach materiellem
Recht nicht gehindert, auf sein Recht noch im Anfechtungsproze des Bauherrn gegen den Wider-
spruchsbescheld zu verzichten. Dadurch entféllt das rechtliche Substrat des Widerspruchsbescheids, er
erledigt sich nach § 43 Abs. 2 LVWVTG ,,auf andere Weise” (vgl. nachstehend Nr. § 4 11.).

Solange nicht besondere gesetzliche Regelungen etwas anderes bestimmen, kann die Zuriicknahme
des Widerspruchs nur ausdriicklich und auch nur in derselben Form erklart werden, die fur die Einle-
gung nach § 70 VwGO zu beachten ist (BayVGH BayVBI 1975, 21 f). In Ermangelung einer dem § 92
Abs. 1 S. 2 VwGO vergleichbaren Regelung bedarf es weder einer Einwilligung anderer Verfahrensbe-
teiligter noch der Ausgangsbehdrde. Innerhalb der Widerspruchsfrist kann der Widersprechende folglich
erneut Widerspruch einlegen (BVerwGE 44, 65 ff). Als Verfahrenshandlung ist die Riicknahme des
Widerspruchs aber wegen ihrer prozeduralen Gestaltungswirkung und aus Griinden der Rechtssicher-
heit zur Vermeidung unsicherer Verfahrenslagen grundséatzlich bedingungsfeindlich, unwiderruflich und
unanfechtbar (BVerwGE 57, 342 [346 ff], VGHBW NVwZ 1995, 280 f).

Die Widerspruchsriicknahme beendet das Vorverfahren ex nunc. Sie stellt insofern einen Unterfall
der Erledigung dar (s. nachstehend § 4 1l. 1). Ein formlicher Abschluf? des Verfahrens durch Einstel-
lung entsprechend § 92 Abs. 3 S. 1 VwGO st nicht erforderlich, aus Griinden der Kilarstellung und
Rechtssicherheit in der Praxis gleichwohl zweckmaRig und Gblich.
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I11. ERLEDIGUNG

Eine Beendigung des Vorverfahrens durch Erledigung in der Hauptsache kann vor allem dadurch ein-
treten, dal? es vor seinem formlichen AbschluR durch Abhilfe- oder Widerspruchsbescheid auf andere
Weise gegenstandslos wird. Eine derartige Erledigung kann durch Zuriicknahme des Widerspruches,
wie soeben dargestellt, oder ,,auf andere Weise” (vgl. § 80 Abs.1 S. 5 LVWV{G) eintreten,

a. bei Anfechtungswiderspriichen durch Erledigung des angefochtenen VA (8 43 Abs. 2 LVWVTG),
also dadurch, daR der Geltungsanspruch des angegriffenen VA anders als durch Abhilfe- oder Wider-
spruchsbescheid erlischt, sich inhaltlich erschopft und alle seine in die Zukunft weisenden Rechtswir-
kungen fortfallen (vgl. BVerwGE 26, 161 [165], BVerwGE 66, 75 ff; BVerwG NVwZ 1991, 570 f;
BVerwG NVwZ 1998, 729),

b. bei Verpflichtungswiderspriichen durch Gegenstandsloswerden des mit dem Antrag auf ErlaB eines
bestimmten Verwaltungsakts verfolgten materiellen Anspruchs (BVerwGE 61, 128 [134 f]; BVerwG
NVwZ 1989, 48).

Wahrend die Ricknahme des Widerspruchs das Vorverfahren automatisch beendet und die Abhil-
fe- oder Widerspruchsbehdrde die Erledigung nur noch deklaratorisch in der Begriindung des Einstel-
lungsbescheides feststellt, fiihrt die Erledigung des angegriffenen Verwaltungsakts nur dann zu einer
Erledigung des Vorverfahrens, wenn der Widersprechende seinen Anfechtungs- oder Verpflichtungswi-
derspruch nicht auf einen Fortsetzungsfeststellungswiderspruch entsprechend § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO
umstellt. Die Statthaftigkeit eines Fortsetzungsfeststellungswiderspruch ist allerdings umstritten. Die
Behorde muR deshalb den Widersprechenden vor ihrer Entscheidung zu einer entsprechenden Erkl&-
rung auffordern. Legt er aber weiterhin Wert auf eine Entscheidung tiber die Recht- oder Zweckmé&Rig-
keit des erledigten Verwaltungsakts, muf3 die Abhilfe- oder Widerspruchsbehdrde die Zulassigkeit und
Begriindetheit des Feststellungswidcrspruchs priifen und ihn entweder als unzuldssig oder unbegriindet
zurtickweisen. Das Vorverfahren wird in diesen Féllen also durch einen formlichen Bescheid in der
gednderten Hauptsache und nicht durch deklaratorische Verfahrenseinstellung abgeschlossen.

Die Erledigung kann in folgenden Fallvarianten auftreten:
2. Durch spéatere Rechtsakte

a. Aufhebung des angefochtenen Verwaltungsakts oder riickwirkende Vernichtung des geltend
gemachten Anspruchs durch Gesetz (BVerwGE 60, 328 ff), Wegfall einer Erlaubnispflicht (BVerwG
DOV 1974, 677), Aufhebung des angefochtenen Verwaltungsakts auBerhalb des VVorverfahrens (s. oben
§ 2 3.), inhaltliche Uberholung durch einen spateren Bescheid (BVerwG NJW 1985, 876),

b. Verzicht des Begunstigten auf den Verwaltungsakts (VGHBW NVwZ 1995, 280 f: -Verzicht
auf Baugenehmigung -) bzw. Riicknahme des Antrags bei einem antragsbedingten Verwaltungsakt),

Beispiel:

Der Nachbar erhebt Widerspruch gegen die dem Bauherrn erteilte Bauerlaubnis, der Bauherr nimmt den
Antrag zurtick. Die Erlaubnis erlischt, das Widerspruchsverfahren hat sich erledigt durch Wegfall der Be-
schwer fiir den widersprechenden Baunachbarn (VGHBW NJW 1981, 1524).

Einem Verpflichtungswiderspruch auf Erteilung einer Baugenehmigung wird durch die Zuriicknahme des
Bauantrags der Boden entzogen (vgl. BVerwG NVwZ 1989, 860 f).

a. Legalisierung eines von einem Dritten angegriffenen formell illegalen VVorhabens,

Beispiel:

Der Nachbar verlangt mit Verpflichtungswiderspruch bauaufsichtliches Einschreiten gegen einen
Schwarzbau; die Baugenehmigung wird nachtraglich erteilt (BVerwG NVwZ 1989, 48).
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b. AbschluR eines Vergleichs (§ 79 i.V.m.. § 55 LVWVTG).

3. Durch spatere rechtserhebliche Anderung der Sachlage

a. Tod der berechtigten oder verpflichteten Person bei héchstpersdnlichen Rechten oder Pflichten
(s.oben§31. 2.¢e),

Ist die Hauptsache erledigt, tritt der Rechtsnachfolger, wenn er die Hauptsache fir erledigt erklart
und keinen Fortsetzungsfeststellungsantrag stellt, nur noch hinsichtlich der Kosten in das Wider-
spruchsverfahren ein (Wallerath, JuS 1971, 461 f; Pietzner, VerwArch 1984, 79[87 ff]).

b. Einzelrechtsnachfolge in die Verpflichtungswirkung eines ,,dinglichen” Verwaltungsakts,

Die Einzelrechtsnachfolge in bauaufsichtliche Beseitigungsanordnungen wird von der ganz h.M.
bejaht; vgl. BVerwG NJW 1971, 1624; VGHBW NVwZ 1992, 392 - naturschutzrechtliche Beseiti-
gungsanordnung). Die materiell-rechtliche Rechtsnachfolge bewirkt verfahrensrechtlich einen Beteilig-
tenwechsel. Der Rechtsnachfolger tbernimmt das Widerspruchsverfahren in dem Verfahrenszustand, in
dem es sich bei Eintritt der Rechtsnachfolge befunden hat (Rechtsgedanke des § 49 BauGB). Der ur-
spriingliche Widersprechende verliert mit dem Verlust des Eigentums am sachlichen Substrat des Ver-
waltungsakts, im Bauwiderspruchsverfahren regelméRig des fraglichen Grundstiicks, seine Wider-
spruchsbefugnis. Die Widerspruchsbehdrde darf deshalb den Widerspruchsbescheid nicht mehr gegen
den Rechtsvorgénger richten, da sie damit eine Verpflichtung gegen einen Nichtmehrverpflichteten
aufrechterhalten wirde (vgl. OVGNW NVwZ-RR 1997, 12 f; s. auch oben § 3 1. 2 e.).

c. Zeitablauf,

Beispiel:

Ablauf der Frist bei befristeter Erlaubnis, z.B. befristeter Behelfsbau; Duldungsverfiigung zum Betreten
des Grundstucks.

d. Nichtgebrauch von Erlaubnissen,

Beispiel:
Die Baugenehmigung erlischt nach 3 Jahren (§ 62 Abs. 1 LBO.

e. tatsachliches Unmdglichwerden und andere Félle des Wegfalls des Regelungsobjekts.

Beispiel:

Der seuchenverdachtige Hund wird Uberfahren; Abbruchverfiigung an Eigentiimer, Duldungsverfigung an
Besitzer zur Uberwindung des sich aus seinen Besitzrechten ergebenden Vollstreckungshindernisses und
Erledigung der Duldungsverfiigung durch Eigentumserwerb des Besitzers (VGHBW NJW 1977, 861).

4. Der Sonderfall des Vollzuges

Die Vollziehung eines Verwaltungsakts bedeutet ebenso wie seine Erfullung durch den Pflichtigen
grundsétzlich nicht seine Erledigung (VGHBW BRS 25 Nr. 212). Eine Erledigung durch Vollzug kann
nur ausnahmsweise angenommen werden, wenn sich der Verwaltungsakt durch den Vollzug inhaltlich
derart erschopft hat, dal aus ihm auch fir die Zukunft nichts mehr abgeleitet werden kann.

Erledigung ist deshalb bei Verwaltungsakten ohne Dauerwirkung denkbar, bei denen durch Vollzug
irreparable Tatsachen geschaffen worden sind.

Beispiel:
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Totung eines seuchenverdachtigen Tieres.

Keine Erledigung tritt jedoch ein, wenn der Verwaltungsakt als causa des durch den Vollzug ge-
schaffenen, reparablen Zustandes fortwirkt.

Beispiel:

Gebrauchmachen einer Baugenehmigung erschopft diese nur insoweit, als weitere BaumaRnahmen auf
Grund der Genehmigung nicht gerechtfertigt sind. Sie wirkt aber weiter mit ihrem feststellenden Teil als causa
des geschaffenen Baubestandes (formelle Baurechtmafigkeit.

8§ 5:
FACHAUFSICHTLICHE WEISUNG STATT WIDERSPRUCHSBESCHEID
- BEDENKENERLAR -

Ist die Widerspruchsbehorde als néchsthéhere Behdrde zugleich auch die der Ausgangsbehoérde
ubergeordnete Aufsichtsbehorde, wie das im Baurecht der Fall ist, zieht es das Regierungsprasidium in
der Praxis regelmé&Rig vor, die untere Baurechtsbehdrde durch fachaufsichtliche Weisung (,,Bedenkener-
laR”) zur Abhilfe anzuhalten, um so einen Abschlul? des Widerspruchsverfahrens ohne férmlichen Wi-
derspruchsbescheid zu erreichen.

Dies hat mehrere Griinde:

* Zurn einen bereitet die fachaufsichtliche Weisung weniger Arbeit, da sie nicht so ausfiihrlich
begriindet zu werden braucht wie ein Widerspruchsbescheid.

* Zum anderen vermeidet sie, da sie dem Widerspruchsfihrer i.d.R. nicht bekannt wird, vor allem
die Desavouierung der unteren Baurechtsbehdrde durch das Regierungsprasidium.

e SchlieBlich - auch das mag im Einzelfall ein Grund sein - wird der Ausgangsbehorde die Pro-
zel3flihrungslast zugeschoben, falls ein Dritter durch den Abhilfebescheld beschwert werden sollte.

Hachstrichterlich entschieden ist die Zuléssigkeit dieser Verfahrensweise bisher noch nicht. Aner-
kannt ist aber, dal die Befugnis der Ausgangsbehérde, einem Widerspruch nach § 72 VwGO abzuhel-
fen, diese nicht von fachaufsichtlichen Weisungen freistellt, da § 72 VwGO lediglich eine Einschrén-
kung des sog. Devolutiveffekts, nicht aber - worauf die Freistellung von fachaufsichtlichen Weisungen
irn Ergebnis hinauslaufen wirde - eine Ausweitung der Befugnisse der Ausgangsbehdrde beinhaltet
(BVerwG DOV 1971, 355: VGHBW VBIBW 1993, 338 f). Damit ist zumindest klargestellt, dal3 die
Widerspruchsbehdrde, wenn sie von dem bei der Ausgangsbehtrde anhdngigen Widerspruch Kenntnis
erhélt - zumeist weil der Widerspruch bei ihr eingelegt wurde und sie ihn der Ausgangsbehorde zur
Abhilfe weitergereicht hat -, auf deren Abhilfeentscheidung durch Fachweisungen EinfluR nehmen darf.
Erst wenn die Ausgangsbehdrde die Abhilfe verweigert und den Widerspruch der héheren Behérde zur
Entscheidung vorgelegt hat, wird deren Zusténdigkeit als Widerspruchsbehérde durch den Devolutivef-
fekt begriindet (s. oben § 2).

Teilweise wird vorgetragen, die Frage, ob die Widerspruchsbehtrde auch noch in diesem Stadium
von ihrem Weisungsrecht Gebrauch machen dtirfe, sei nicht nach § 72 VwGO, sondern nach § 73 Abs.
1 VWGO zu beantworten. Angesichts der klaren Fassung des § 73 Abs. 1 VwGO (... ,,S0 ergeht ein
Widerspruchsbescheid ... diesen erlaf3t ...”) spreche alles dafiir, daR die VwWGO die Widerspruchsbehor-
de zum ErlaR eines Widerspruchsbescheides verpflichten wolle. Die Widerspruchsbehorde dirfe sich,
auch wenn und soweit sie gleichzeitig Fachaufsichtsbehérdc sei, dieser Pflicht nicht durch den Erlal
einer fachaufsichtlichen Weisung entledigen. Diese Bedenken sollen nicht greifen, wenn die Wider-
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spruchsbehdrde eine fachaufsichtliche Weisung nicht statt des Widerspruchsbescheids erlaRt, sondern in
oder im Zusammenhang mit einem Widerspruchsbescheid etwa dergestalt, dal? sie in einem stattgeben-
den Widerspruchsbescheid oder in Vollzug eines solchen die Ausgangsbehdrde anweise, den angefoch-
tenen Verwaltungsakt aufzuheben oder aber den begehrten Verwaltungsakt zu erlassen. Da die Aus-
gangsbehdrde in diesem Fall gebunden ist und die Widerspruchsbehorde ihre Weisungshefugnis irn
AuRenverhdltnis eingesetzt habe, liege somit die eigentliche Beschwer etwaiger Dritter im Wider-
spruchsbescheid und nicht im Vollzugsakt der Ausgangsbehdrde, so dal? eine Klage ohne erneutes Vor-
verfahren gegen die Widerspruchsbehdrde bzw. deren Rechtstrdger zu richten wére. Auch eine unzulds-
sige Vermengung von Widerspruchs- und Aufsichtsverfahren liege hierin nicht, da Widerspruchsbe-
scheide mit fachaufsichtlicher Weisung in diesen Féllen allein dem Regime der Vorschriften (ber das
Widerspruchsverfahren und nicht dem der 8§ 48 ff. LVwV{G unterliegen wiirden.

Die hiervon abweichende Ansicht der Rechtsprechung (a.A. BayVGH BayVBI 1965, 67; OVGNW
NWVBI 1992, 249 f) verdient der Vorzug, da sie zum einen einem offenkundigen Bediirfnis der Praxis
Rechnung tragt. Zum anderen spricht die Einfachheit und ZweckmaRigkeit des Verfahrens (vgl. § 10
LVwWVTG) fiir diese Handhabung. Vor allem aber ist nicht zu sehen, dal? die Rechtsschutzméglichkeiten
des Widerspruchsfiihrers dadurch in irgendeiner Weise geschmalert werden. Fiir eine Anderung dieser
in der tdglichen Arbeit bewéhrten Verfahrensweise spricht damit eigentlich nichts.

8 6:

DIE REFORMATIO IN PEIUS

1. BEGRIFF

Die Widerspruchsbehorde kann im Rahmen ihrer Begriindetheitsprifung auch zu dem Ergebnis
kommen, dass der Widerspruchsfiihrer durch die angefochtene Entscheidung weniger als rechtlich ge-
boten oder zweckmdRig belastet bzw. ihm zuviel gewéhrt worden ist. Der Widerspruch ist dann auf
jeden Fall unbegriindet. Umstritten ist aber, ob die Widerspruchsbehérde in diesem Fall den angefoch-
tenen Verwaltungsakt auch zum Nachteil des Widerspruchsfiihrers abandern, d.h. verbosern darf (vgl.
Weides, aaO. S. 294 ff; Pietzner/Ronellenfitsch, aaO. § 40).

Eine reformatio in peius (Verbdserung, Verschlechterung) liegt grundsétzlich nur vor, wenn in ei-
nem Rechtsbehelfsverfahren wie dem Widerspruchsverfahren die angefochtene Entscheidung zum
Nachteil des Widersprechenden geéndert wird. AuBerhalb des Vorverfahrens greifen dagegen allein die
Regeln (ber die Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte Platz.

Fir die reformatio in peius ergeben sich daraus drei unterschidliche Fallgestaltungen, ndmlich
a. daR die Widerspruchsbehérde die angefochtene Belastung verschérft,
Beispiel:

Eine (Teil-)Abbruchsanordnung wird auf weitere Gebaudeteile oder das ganze Gebaude erstreckt (VGHBW
BRS 28 Nr. 157 mit BVerwGE 51, 310 ff).

-43-



b. eine dem Widersprechenden bereits gewdhrte, aber von ihm als zu gering angegriffene Verglinst-
gung wird ganz oder teilweise wieder entzogen, sowie

Beispiel:

Eine unter Nebenbestimmungen erteilte Subventionsbescheinigung wird nunmehr ganz versagt (BVerwG NJW
1988, 276 f) oder eine Geldleistung wird nunmehr niedriger festgesetzt.

c. die einer Beglinstigung beigegebene Einschrdnkung oder Auflage wird verschérft.

Beispiel:
Einer Baugenehmigung werden weitere Nebenbestimmungen beigefiigt (vgl. BVerwG DOV 1972, 789).

Kein Fall der reformatio in peius liegt dagegen vor, wenn die Widerspruchsbehorde der angefoch-
tenen Entscheidung eine andere materiell-rechtliche Begriindung gibt, also die Entscheidungsgriinde
insofern austauscht. Eine reformatio in peius liegt vielmehr nur und erst dann vor, wenn der eigentliche
Entscheidungsausspruch, also der Tenor zulasten des Widerspruchsfiihrers geandert wird (vgl. BVerw-
GE 38, 60 ff).

Ebenfalls kein Fall der reformatio in peius liegt vor, wenn nicht der Bauherr, sondern der Nachbar
Widerspruch gegen die Baugenehmigung erhoben hat und die Widerspruchsbehérde nunmehr die Bau-
genehmigung aufhebt oder belastende Nebenbestimmung beifiigt. Insofern muR der Bauherr ohnehin
nach § 50 LVwVIG damit rechnen, dall ihm die Verglinstigung von der Ausgangs- bzw. Wider-
spruchsbehdrde wieder genommen wird, um dem Widerspruch abhelfen zu kdnnen. Ist die erteilte Ge-
nehmigung namlich rechtswidrig, ist die Widerspruchsbehtrde wegen § 73 Abs. 1 S. 1 VwGO verpflich-
tet, diese aufzuheben. Anders als die erlassende Behorde gemél § 48 Abs. 1 S. 1 LVwWVG kommt ihr
insoweit im Widerspruchsverfahren kein Riicknahmeermessen zu. § 50 LVwWV{G dispensiert in diesem
Fall die Ausgangs- bzw. Widerspruchsbehdrde von den sich insoweit auRerhalb des Vorverfahrens gel-
tenden Beschrédnkungen. Allerdings setzt § 50 LVwWV{G stillschweigend voraus, dal der Dritte einen
zuléssigen Widerspruch eingelegt hat.

Eine nur scheinbare Ausnahme von der grundsétzliche Zulassigkeit der reformatio in peius im
Vorverfahren stellt der Fall der Teilanfechtung dar. Bei mehreren rechtlich selbstdndigen Verwaltungs-
akten kann der Widerspruch auf jeden selbstdndigen Teil beschrénkt werden. Eine reformatio in peius
zu Lasten des Widersprechenden hinsichtlich des nicht angefochtenen Teils der Entscheidung scheidet
deshalb aus, weil insofern eine Entscheidungszustandigkeit der Widerspruchsbehorde infolge des feh-
lenden Devolutiveffekts gar nicht entstanden ist.

2. ZULASSIGKEIT

Die Diskussion (iber die Zuldssigkeit der reformatio in peius im Widerspruchsverfahren hat ihre
Wurzeln in dem fir das gerichtliche Verfahrensrecht anerkannten Verbot der Verboserung. Das
BVerwG hélt die reformatio in peius im Vorverfahren aber jedenfalls dann fiir zulassig, wenn

b. die Widerspruchsbehdrde mit der Ausgangshehdrde identisch oder mit denselben Zustandigkei-
ten ausgestattet ist wie diese (BVerwG DOV 1957, 782; ebenso VGHBW NVwZ-RR 1990, 205) oder

c. zumindest als vorgesetzte Behdrde der Ausgangsbehtrde gegenlber weisungsbefugt ist
(BVerwG NVwZ-RR 1997, 26 - Fachaufsichtsbehorde -; VGHBW BRS 28 Nr. 157 - Regierungsprasi-
dium -).

Die reformatio in peius ist demnach in Bauwiderspruchsverfahren grundsétzlich zuldssig. Dies gilt
auch fur Ermessensentscheidungen, da insofern weder mit Blick auf die Kontrollfunktion des Wider-
spruchsverfahrens noch unter dem dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes Abweichungen ersicht-
lich sind (VGHBW BRS 28 Nr. 157). Ermessensentscheidungen kénnen daher ebenfalls sowohl aus
Griinden der Rechts- wie der Zweckwidrigkeit zu Lasten des Widersprechenden abge&ndert werden.
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Der drohenden Verboserung kann der Widersprechende jedoch dadurch entgehen, dal? er den Wi-
derspruch noch vor dem Erlal? des Widerspruchsbescheids zuriicknimmt. Auf die Méglichkeit zur Ver-
boserung ist der Widerspruchsfiihrer gem. § 71 VwGO hinzuweisen. Diese Vorschrift erstreckt die
Anhorungspflicht auf die erstmalige Beschwer und damit auch auf die drohende Verbdserung. Nach 88§
28, 79 LVWVIG besteht diese Pflicht zur Anhorung des Widerspruchsfihrers ansonsten nur beziglich
der entscheidungserheblichen Tatsachen, d.h. wenn die Verbdserung auf neuen Tatsachen oder Tatsa-
chen beruhen wiirde, die neu in das Verfahren eingefiihrt worden sind (vgl. VGHBW NVwZ 1995,
1220 f).

87:
VERPFLICHTUNGSWIDERSPRUCH

ALLGEMEINES

Baurechtlicher Nachbarschutz ist auch als Verpflichtungswiderspruch méglich (88 42 Abs. 1, 68 ff.
VwGO). Der gestorte Baunachbar kann damit ein baurechtliches Einschreiten der zustdndigen Bau-
rechtsbehdrde gegeniiber dem verantwortlichen Storer (Bauherr, Anlagenbetreiber, Eigentiimer, Nutzer)
durch den Erlal von bauaufsichtsrechtlichen Anordnungen, Verfligungen oder Auflagen, etwa Bauein-
stellungen, Nutzungsuntersagungen, Abbruchsanordnungen, Riicknahmen oder nachtragliche Auflagen,
begehren und die Ablehnung oder Unterlassung des beantragten Einschreitens weiterverfolgen.

Der baurechtliche Nachbarschutz ist insofern, wie schon im Bereich des Anfechtungswiderspruchs,
durch eine Dreiecksbeziehung gekennzeichnet, die aus dem gestorten Baunachbarn (zur Gemeinde als
»Baunachbar” vgl. BVerwG BRS 52 Nr. 136), der Baurechtsbehérde und dem verantwortlichen Storer
gebildet wird. In dieser Dreiecksbeziehung steht der geltend gemachte Rechtsanspruch des Baunachbarn
gegen die (Korperschaft der) zustandige(n) Baurechtsbehtrde auf Einschreiten gegeniiber dem Bauherrn
bzw. auf ermessensfehlerfreie Entscheidung uber den gestellten Antrag im Mittelpunkt (zum Einschrei-
ten gegen Miteigentiimer vgl. BVerwG ZfBR 1999, 54). Unmittelbare 6ffentlich-rechtliche Beziehungen
des Baunachbarn zum Stoérer (Bauherrn) gibt es in diesem Dreiecksverhaltnis nicht (vgl. Biich-
ner/ Schlotterbeck, Baurecht 3. Aufl., RNr. 1207).

Il. ZULASSIGKEIT

Voraussetzung fir den Erfolg des Verpflichtungswiderspruchs eines Baunachbarn ist zum einen dessen
Zuldssigkeit (zu den Zuldssigkeitsvoraussetzungen im einzelnen, vgl. oben § 1 C. Ill.), insbesondere
dessen Statthaftigkeit. Der Verpflichtungswiderspruch setzt einen unterlassenen oder abgelehnten Ver-
waltungsakt voraus (8 42 Abs. 1 VwGO), der Baunachbar mul} also zuvor ein entsprechendes Verwal-
tungsverfahren (8 9 LVwVfG) mit dem Ziel des Erlasses der begehrten Anordnung bei der zustandigen
Baurechtsbehorde beantragt haben (zur Gemeinde als Antragstellerin wegen Verletzung der Planungs-
hoheit durch ein ohne ihr Einvernehmen errichtetes Bauvorhaben vgl. BVerwG BRS 52 Nr. 136). Ein
solcher Antrag ist weder form- noch fristgebunden, kann aber verwirkt sein (zum letzteren vgl. BVerwG
Buchholz 406.19 Nr. 139 und oben § 1 C. I1l. 3.2.2). Hat der Baunachbar keinen derartigen Antrag
gestellt, fehlt ihm regelmé&Rig das Sachbescheidungs- oder Rechtsschutzinteresse.
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I1l. BEGRUNDETHEIT
1. Erfordernis einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage

Weitere Voraussetzung fur das Obsiegen des Baunachbar ist die Begriindetheit seines Verpflich-
tungswiderspruchs (vgl. § 113 Abs. 5 VwGO). Das beantragte Einschreiten der Baurechtsbehdrde gegen
den Storer erfordert unter dem rechtsstaatlichen Gesichtspunkt des Vorbehaltes des Gesetzes eine be-
sondere gesetzliche Ermdchtigungsgrundlage (Eingriffsnorm) fir die begehrte baurechtliche MalRnahme.
In Betracht kommen insoweit insbesondere die einschlagigen Vorschriften der LBO Das Erfordernis
einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage gilt selbst dann, wenn die baurechtliche Gestattung (Bauge-
nehmigung) wegen VerstoRes gegen nachbarschiitzende Rechtsvorschriften, z.B. aufgrund eines An-
fechtungsrechtsbehelfs des Baunachbarn, aufgehoben worden ist, und sich fir ihn nunmehr die Frage
nach der Pflicht der Baurechtsbehtrde zur Folgenbeseitigung stellt (vgl. BVerwG Buchholz 406.19 Nir.
46; zur Problematik der Folgenbeseitigung bei aufgehobenen Verwaltungsakten mit Drittwirkung vgl.
Hom, DOV 1989, 976; Schenke, DVBI 1990, 328).

Als Erméchtigungsgrundlage kommen hier primér die speziellen Eingriffsnormen der LBO, insbe-
sondere § 64 Abs. 1 LBO (Baueinstellung), 8§ 65 LBO (Abbruchsanordnung, Nutzungsuntersagung), §
59 Abs. 4 Satz 1 LBO (Untersagungsanordnung) oder des § 58 Abs. 6 LBO (nachtragliche Anordnung
bei genehmigten Vorhaben) in Betracht. Subsidiar kann letztlich auch § 47 Abs. 1 LBO als allgemeine
Aufgabenzuweisungs- und Befugnisnorm herangezogen werden, falls kein Sachverhalt gegeben ist, der
die Anwendung einer spezielleren Erméchtigungsgrundlage rechtfertigt. Auch die Vorschriften Gber die
Ricknahme und den Widerruf von Verwaltungsakten (8§ 48 ff. LVwWVTG) kdnnen als spezielle gesetzli-
che Eingriffsnormen dienen.

2. Tatbestandliche Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage

Neben den tatbestandlichen Voraussetzungen muf3 der in Frage kommenden Erméchtigungsgrund-
lage auRerdem noch nachbarschiitzende Wirkung zukommen (vgl. VGHBW ESVGH 23, 196 [198];
siehe auch oben § 3), d.h. der Baunachbar muR durch ein Vorhaben (eine Anlage oder Nutzung) in
seinen subjektiven 6ffentlichen Rechten verletzt sein. Nur dann hat ndmlich die zustdndige Baurechts-
behdrde auch die rechtlich geschiitzten Nachbarinteressen in ihre Ermessenserwédgungen einzustellen
(BVerwGE 11, 95 ff = NJW 1961, 793; BVerwG BRS 48 Nr. 161; BVerwG BRS 52 Nr. 217; BVerwG
BauR 1996, 841; VGHBW BRS 28 Nr. 124; BayVGH BRS 48 Nr. 184).

Nachbarschiitzende Wirkung kommt den baurechtlichen Eingriffsnormen jedenfalls dann zu, wenn
besonders hochwertige Rechtsgiiter des Baunachbarn, wie z.B. Leben, Korper oder Gesundheit, durch
ein Vorhaben gestort oder gefédhrdet sind (vgl. BVerwGE 54, 211 [221] = BRS 32 Nr. 17 im Anschluf}
an BVerwGE 32, 173 [179) = BRS 22 Nr. 181).

3. Rechtsfolge der Ermé&chtigungsgrundlage
a. Ermessen

Allen Erméchtigungsgrundlagen der LBO fir ein Einschreiten ist gemeinsam, daf} sie die Bau-
rechtsbehdrden grundsétzlich nicht zum Einschreiten gegen den verantwortlichen Stérer verpflichten,
sondern nach dem Opportunitdtsprinzips nur zum Einschreiten nach pflichtgemaRem Ermessen (§ 40
LVWVIG; vgl. BVerwG NVwZ 1992, 165) ermdchtigen. Gleiches gilt auch fiir die Riicknahme und den
Widerruf von Verwaltungsakten gemaR 8§ 48 ff. LVwWVTG, z.B. von Baugenehmigungen, baurechtlichen
Zustimmungen, Bauvorbescheiden, Abweichungszulassungen oder Teilungsgenehmigungen. Allerdings
rdumen sie - wie dargelegt - dem Baunachbarn einen subjektiven 6ffentlichen Rechtsanspruch auf feh-
lerfreie Ermessensausiibung nur ein, wenn die entsprechende Vorschrift nicht nur dem 6ffentlichen
Interesse an der Wahrung und Wiederherstellung der baurechtlichen Ordnung dient, sondern zumindest
auch den Schutz konkreter nachbarlicher Einzelinteressen bezweckt, sie also nachbarschiitzend ist.
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Der Rechtsanspruch des Baunachbarn richtet sich also demgemaR nicht unmittelbar auf baurechtli-
ches Einschreiten, sondern ist grundsatzlich auf die fehlerfreie Ausiibung des Ermessens durch die Bau-
rechtsbehdrde beschréankt. Den Baurechtsbehdrden sind also grundsétzlich keine strikten Verpflichtun-
gen auferlegt, sondern ihre baurechtlichen Entscheidungen sind in das pflichtgem&Re Ermessen gestellt.
Darin liegt eine gewisse Schwéche des geltend gemachten Rechtsschutzanspruches des Baunachbarn.

Die flr den Baunachbarn u.U. gegebene Mdglichkeit, seine subjektiven Rechte unmittelbar gegen-
uber dem verantwortlichen Storer privatrechtlich (8§ 1004, 906, 823 Abs. 2 BGB) oder durch unmittel-
bare 6ffentlich-rechtliche Leistungsklage geltend zu machen, kann im Einzelfall ein beachtlicher Ermes-
sensgesichtspunkt sein (BVerwG BauR 1998, 319; BVerwG DVBI 1969, 586), der durchaus sachgerecht
gegen den Erlal? einer bauaufsichtsrechtlichen Anordnung sprechen und damit zu einem Ablehnungsbe-
scheid flihren kann.

a. Ermessensreduktion auf Null

Der Rechtsanspruch des Baunachbarn auf fehlerfreie Ermessensaustibung kann sich ausnahmswei-
se zu einem Anspruch auf Einschreiten gegen den Storer verdichten, wenn jede andere Entscheidung
der Baurechtsbehdrde ermessensfehlerhaft ware (sog. Ermessensreduzierung auf Null; vgl. BVerwG
BRS 48 Nr. 161; BVerwG ZfBR 1997, 48; VGHBW BauR 1995, 219).

Ob dem Baunachbarn ein sich aus der Ermessensreduzierung auf Null ergebender Rechtsanspruch
auf baurechtliches Einschreiten zusteht, bestiimt grundsétzlich das Landesrecht (BVerwG ZfBR 1998,
106; BVerwG BRS 48 Nr. 161). Eine derartige Ermessensreduktion zugunsten des betroffenen Bau-
nachbarn ergibt sich deshalb nach wohl Gberwiegender Auffassung nicht bereits aus einem blof3en bau-
rechtswidrigen Zustand auf dem Nachbargrundstiick. Der formell und/oder materiell illegale Zustand
muf} dariiber hinaus auch eine tatsdchliche Beeintrachtigung fir den Nachbarn bedeuten, beispielsweise
wenn besonders hochwertige Rechtsgiiter, wie z.B. Leben, Korper oder Gesundheit, gestort oder ge-
fahrdet sind (BVerwGE 11, 95; BVerwG Buchholz 406.19 Nr. 46; BVerwG Buchholz 406.19 Nr. 80
BRS 48 Nr. 161; BVerwG BauR 1996, 841; VGHBW VBIBW 1992, 148), die Stérung also bereits eine
besondere Schédlichkeit angenommen hat. Dem Nachbarn missen also schwerwiegende Nachteile dro-
hen, die ein umgehendes Handeln der Behdrde erfordern. Allerdings verbleibt der Baurechtsbehdrden
auch bei dieser Qualitat der Stérung oder Geféhrdung zumeist noch ein ausnutzbarer Ermessensspiel-
raum flr das anzuwendende Mittel.

a. Folgenbeseitigung nach Aufhebung einer baurechtlichen Gestattung

Hatten Anfechtungsrechtsbehelfe des Baunachbarn Erfolg, stellt sich im AnschluR die Frage des
sog. Folgenbeseitigungsanspruchs. Auch insoweit kommt dem Nachbarn nicht automatisch ein An-
spruch auf ein Tatigwerden der Baurechtsbehdrde zu. Vielmehr ist hier der Anspruch erneut auf fehler-
freie Ermessensausiibung beschrankt. Das Problem der Ermessensreduzierung auf Null zugunsten des
baunachbarlichen Rechtsanspruches auf ein Einschreiten ergibt sich daher auch insoweit, so daR auf die
vorherigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann (vgl. Horn DOV 1989, 976; Liou Individualrechts-
schutz und offentlich-rechtlicher Folgenbeseitigungsanspruch, 1994; PietznerlMiller VerwArch 1994,
603; Schneider Folgenbeseitigung im Verwaltungsrecht, 1994, Wallerath DOV 1994, 757; Geislinger
BayVBI 1994, 72). Bei geringfiigigen VerstoRen wird in der Praxis allerdings der Rechtsanspruch ver-
neint (BayVGH BRS 48 Nr. 174 und Nr. 175; OVGNW BauR 1990, 341; VGHBW VBIBW 1990, 102
m. Anm. Bender VBIBW 1990, 223; Schenke DVBI 1990, 328).

a. Rechtsschutz bei Vorhaben im Kenntnisgabeverfahren und verfahrensfreien Vorhaben

Die Frage der Ermessensreduktion auf Null stellt sich auBerdem auch bei kenntnisgabepflichtigen
und verfahrensfreien Vorhaben. In diesen Fallen ist gegen einen drohenden Baubeginn mangels eines
Verwaltungsaktes einstweiliger Rechtsschutz nicht nach § 80 a Abs. 3 VWGO mdglich. Anstelle der
Vollziehungsaussetzung bietet sich daher ein Antrag auf die in ihren Wirkungen &hnliche vorlaufige
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Untersagung des Baubeginns oder Einstellung der Bauarbeiten durch die Baurechtsbehdrde an. Im (ib-
rigen gelten die vorigen Ausfiihrungen entsprechend.

IV. VERPFLICHTUNGSRECHTSBEHELFE WEGEN VERSAGTER ODER
UNTERLASSENER RUCKNAHME EINER BAURECHTLICHEN
GESTATTUNG

4. Baubehordliche Zusicherung

Zu einem Verpflichtungsbegehren des Baunachbarn kann es auch kommen, wenn dem Baunach-
barn eine Zusage beziiglich einer dem Bauherrn zu erteilenden baurechtliche Gestattung, etwa eine
Baugenehmigung, gemacht wurde und der Baunachbar diese Zusage nicht eingehalten sieht. Eine derar-
tige Zusage ist bei Beachtung des fiir die Zusicherung geltenden § 38 LVwWVTG rechtsverbindlich. Er-
teilt die Baurechtsbehdrde unter Verletzung einer solchen Zusage z.B. eine Baugenehmigung, kann der
Baunachbar diese deswegen zwar nicht anfechten. Allerdings kann er die Riicknahme der zusagewidri-
gen Baugenehmigung bei der Baurechtsbehtrde zu beantragen. Ein ohne derartigen Antrag erhobener
Verpflichtungswiderspruch wegen der zusagewidrigen Baugenehmigung wdare mangels Sachbeschei-
dungs- oder Rechtsschutzinteresses unzuldssig. Im Hinblick auf den dem Bauherrn zustehenden Ver-
trauensschutzes (8 48 Abs. 1 Satz 2 LVwV{G) werden derartige Verpflichtungsrechtsbehelfe gleichwohl
oftmals erfolglos bleiben (BVerwG BRS 29 Nr. 146; BVerwG BRS 22 Nr. 186).

5. Unanfechtbarkeit der baurechtlichen Gestattung

Ein derartiges Verpflichtungsbegehren kann u.U. auch in Betrachtkommen, wenn die baurechtliche
Gestattung gegeniiber dem Baunachbarn unanfechtbar geworden und sie damit ihm gegeniiber an sich
bestandskraftig geworden ist. Eine rechtswidrige baurechtliche Gestattung kann ndmlich nach pflicht-
gemélRem Ermessen (8 40 LVwWVTG), auch wenn sie unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise
zuriickgenommen werden (§ 48 Abs. 1 Satz 1 LVwVTG). Ein solcher Antrag ist aber, wie schon darge-
stellt, nur dann begriindet, wenn die Rechtswidrigkeit die Folge eines Verstolles gegen eine den Bau-
nachbarn schiitzende Rechtsvorschrift ist und sich auflerdem auch nicht die Frage nach dem Vorliegen
der Widerspruchsbefugnis aus Griinden der Verwirkung stellt..
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