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Übungsfall 5 Lösung
Hinweis: Es handelt sich um einen vergleichsweise einfachen Fall aus dem Baurecht, der in ein Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes eingebettet ist. Wichtig ist damit vor allem ein konsistenter Aufbau und ein allgemeines Verständnis baurechtlicher Grundlagen. Der Fall ist angelehnt an OVG Lüneburg, NVwZ-RR 2010, 423.

A möchte sich umgehend gegen den Beginn der Baumaßnahmen wenden. In Betracht kommt daher sowohl die Einlegung eines Widerspruchs, als auch die Beantragung einstweiligen Rechtsschutzes vor dem VG. Dabei gilt es jedoch zu beachten, dass ein Widerspruch im Bereich des Baurechts wegen der Regelung des § 212a BauGB keine aufschiebende Wirkung entfaltet. Einen Baustopp kann der A auf diese Weise folglich nicht erreichen. Damit bleibt allein die Beantragung einstweiligen Rechtsschutzes. Ein solcher Antrag des A müsste zulässig und begründet sein. 
A. Zulässigkeit des Antrags

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg müsste eröffnet sein. Mangels aufdrängender Sonderzuweisungen richtet sich diese Frage nach nach § 40 I 1 VwGO. Es müsste sich folglich um eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit handeln, was sich nach der Natur des Anspruchs richtet. A wednet sich hier gegen die dem B erteilte Teilbaugenehmigung. Damit stehen Normen des öffentlich-rechtlichen Baurechts im Mittelpunkt. Diese berechtigen und verpflichten einseitig einen Träger öffentlicher Gewalt in dieser Funktion und stellen damit nach Maßgabe der modifizierten Subjektstheorie öffentliches Sonderrecht des Staates dar. Eine abdrängende Sonderzuweisung ist für diese nicht-verfassungsrechtliche Streitigkeit nicht ersichtlich. Der Verwaltungsrechtsweg ist eröffnet.
II. Statthafte Antragsart 

Die Antragsart richtet sich grds. nach dem Klagebegehren des Antragsstellers, §§ 122 iVm § 88 VwGO. Vorliegend erstrebt A eine Suspendierung der erteilten Teilbaugenehmigung. Bei dieser handelt es sich um einen VA im Sinne des § 35 VwVfG. Einstweiliger (gerichtlicher) Rechtsschutz richtet sich demnach nach den §§ 80, 80a iVm 80 III VwGO und nicht nach § 123 (vg. § 123 V VwGO).
Dabei gilt es zu beachten, dass sich der A gegen einen sog. Verwaltungsakt mit Doppelwirkung richtet. Er ist selbst nicht Adressat dieses VA, fühlt sich durch den an B ergangenen, diesen begünstigenden VA aber in seinen Rechten verletzt. Der Antrag des A richtet sich daher nach 80a Abs. 1 Nr. 2 iVm § 80 III VwGO.
Hinweis: Zu beachten ist, dass einstweiliger Rechtsschutz nach § 80 ff. VwGO immer nur dann in Betracht kommt, wenn entweder noch keine Anfechtungsklage erhoben ist, oder diese ausnahmsweise keine aufschiebende Wirkung entfaltet. Im Bereich des Baurechts ist dabei § 212 Abs. 1 BauGB zu beachten.
III. Antragsbefugnis

Im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes ist die Regelung des § 42 Abs. 2 VwGO analog heranzuziehen. A müsste also geltend machen können, durch die Teilbaugenehmigung möglicherweise in eigenen Rechten verletzt zu sein. Vorliegend ermöglicht die Teilbaugenehmigung eine Umnutzung, ohne dass die Mindestabstände des § 7 NBauO eingehalten werden. Diese Abstandsregelungen stehen dabei zumindest auch im Interesse des Nachbarn, stellen für diesen also subjektive Rechte dar. A ist auch unmittelbarer nachbar des B. Durch die Nichteinhaltung dieser Abstände erscheint es daher nicht ausgeschlossen, dass der A in eben diesen Rechten verletzt wurde. Er ist daher als klagebefugt anzusehen.
IV. Antragsgegner

Der Antragsgegner bestimmt sich nach § 78 VwGO analog. Antragsgegner ist hier die Stadt, bzw. Bauaufsichtsbehörde.

V. Beteiligten- und Prozeßfähigkeit

Für A gilt bzgl. Der Beteiligungsfähigkeit § 61 Nr. 1 und bzgl. der Prozessfähigkeit § 62 I Nr. 1 VwGO. Für die Bauaufsichtsbehörde gelten §§ 61 Nr. 3, 62 III VwGO.

VI. Rechtsschutzbedürfnis

Fraglich ist das Rechtschutzbedürfnis des A. Dies setzt zunächst voraus, dass ein Widerspruch keine aufschiebende Wirkung entfaltet. Dann nämlich wäre ein gerichtlicher Antrag schlicht überflüssig. Vorliegend entfaltet ein möglicher Widerspruch des A wegen § 212a BauGB keine aufschiebende Wirkung.

Umstritten ist, ob bei einem Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Rechtsschutzbedürfnis nur dann gegeben ist, wenn der Antragssteller zumindest zeitgleich Widerspruch oder Anfechtungsklage erhoben hat.

e.A. = Erforderlichkeit gegeben, da die Anordnung der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs die Erhebung desselben begrifflich voraussetze.

(wohl) h.M. = 

· nicht erforderlich, Wortlaut des § 80 V 2 „vor Erhebung der Anfechtungsklage“ 

· Umgehung der Regelungen der Fristen zur Erhebung des Widerspruchs bzw. der Anfechtungsklage.

· Nach Rechtsprechung des BVerfG gebietet das Gebot des effektiven Rechtschutzes, dass vorläufiger Rechtschutz nicht erst erlangt werden kann, wenn Widerspruch oder Anfechtungsklage erhoben wurde.

Damit kann A vorliegend trotz der noch nicht erfolgten Einlegung eines Widerspruchs insofern das notwendige Rechtsschutzbedürfnis vorweisen. 

Umstritten ist ferner, ob es vor Einlegung des gerichtlichen Antrags eines Antrags an die jeweilige Behörde bedarf. Dies ist aber nach überwiegender Ansicht nicht der Fall.

Zuletzt dürfte der Antrag nicht offensichtlich unzulässig sein. Hierfür finden sich keine Anhaltspunkte, da der Widerspruch (noch) nicht verfristet ist.
VII. Zwischenergebnis
Der Antrag des A ist zulässig. Da der Rechtsstreit dabei auch die Interessen und Rechte des B unmittelbar berührt, ist dieser zwingend beizuladen (§ 65 Abs. 2 VwGO), sofern die besondere Einbedürftigkeit dem nicht ausnahmsweise entgegenstehen sollte.
B. Begründetheit

Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80a I Nr. 2, 1. Alt. (analog), III 1 VwGO ist begründet, wenn die gebotene umfangreiche Interessenabwägung ergibt, dass das Aussetzungsinteresse des  A gegenüber dem Interesse des B und der Behörde am Vollzug der getroffenen Regelung Vorrang genießt. Dies ist der Fall, wenn ernstliche Zweifel an der Rechtmäßigkeit der Teilbaugenehmigung bestehen und A dadurch in seinen Rechten verletzt ist.

Es handelt sich hierbei um eine Teilbaugenehmigung, §76 I 1 NBauO. Diese dient in erster Linie der Beschleunigung des Baugeschehens und berechtigt genauso wie die Baugenehmigung den Bauherrn zum Bauen. Allein die Tatsache, dass es sich hier um eine Teilbaugenehmigung handelt, stellt für die Falllösung kein Problem dar. Die eigentliche Baugenehmigung kann für den Bauherrn auch nicht mehr versagt werden. Für den Nachbarn hat dies nur zur Folge, dass er schon jetzt handeln muss, wenn er das Bauvorhaben verhindern will. Somit ist hier in der Prüfung genauso weiter zu verfahren, wie wenn es sich um eine „normale“ Baugenehmigung handeln würde.

Zu prüfen ist damit die Rechtmäßigkeit der erteilten Baugenehmigung. Die Teilbaugenehmigung ist dabei rechtmäßig, wenn sie auf einer (verfassungsmäßigen) Rechtsgrundlage beruht (I) von der in formeller (II) und materieller (III) Hinsicht in rechtmäßiger Art und Weise Gebrauch gemacht wurde.
I. Rechtsgrundlage

Die Teilbaugenehmigung erweist sich zwar als begünstigender Verwaltungsakt für den B. Aufgrund der belastenden Wirkung für den A bedarf sie gleichwohl einer ausdrücklichen einfachrechtlichen Rechtsgrundlage (Vorbehalt des Gesetzes). Rechtsgrundlage für die Erteilung einer Teilbaugenehmigung ist 76 I 1 NBauO. Der § 75 NBauO gilt sinngemäß auch für die Erteilung der Teilbaugenehmigung.
II. Formelle Rechtmäßigkeit

Die Teilbaugenehmigung müsste formell rechtmäßig sein. 
1. Zuständigkeit

Zuständig ist die untere Bauaufsichtsbehörde, § 65 III NBauO. Die Landkreise, kreisfreien und große selbständigen Städte nehmen gem. § 63 I 1 NBauO die Aufgaben der unteren Bauaufsichtsbehörden wahr. Es ist hier von der gegebenen Zuständigkeit auszugehen. 
bb) Verfahren und Form

Schriftlicher Antrag gem. § 71 I, II NBauO kann hier angenommen werden.

Zudem ist im Baugenehmigungsverfahren, gem. § 72 NBauO, der Nachbar zu beteiligen. Die Beteiligung ist grundsätzlich die Möglichkeit des Nachbarn der Einsichtnahme in den Entwurf des Bauvorhabens. Im Falle einer Ausnahme von nachbarschützenden Vorschriften ist dem betroffenen Nachbarn nach § 72 II NBauO Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Mangels Sachverhaltsangabe ist davon auszugehen, dass der Nachbar von der Möglichkeit Gebrauch gemacht hat. Die Teilbaugenehmigung ist auch schriftlich ergangen, § 75 III NBauO (lex specialis zu § 37 II VwVfG).

III. Materielle Rechtmäßigkeit
Die Teilbaugenehmigung ist materiell rechtmäßig, wenn das Vorhaben des B sowohl genehmigungbedürftig (1) als auch genehmigungsfähig war (2).
1. Genehmigungsbedürftigkeit

Hinweis: Eine fehlende Genehmigungsbedürftigkeit führt bei einer erteilten Genehmigung nicht zwingend zu deren Rechtswidrigkeit. Es wäre insofern durchaus denkbar, dass eine Behörde eine solche aus Gründen der Rechtssicherheit gleichwohl erteilt. Sie hätte dann freilich allein feststellende Wirkung und würde kein Bauverbot aufheben. Daher könnte man daran zweifeln, warum die Genehmigungsbedürftigkeit an dieser Stelle zu prüfen ist. Entscheidend ist die Überlegung, dass die Genehmigung jedenfalls aus der Perspektive des A keine Rechte verletzen kann, wenn es bereits an der Genehmigungsbedürftigkeit fehlt. Denn dann könnte B ja auch gänzlich ohne Genehmigung bauen. Die Abwägung müsste dann zwingend zu Lasten des A ausfallen.

Die Baumaßnahme des B müsste zunächst genehmigungsbedürftig sein. Gemäß § 68 NBauO bedürfen Baumaßnahmen grundsätzlich einer Genehmigung durch die Bauaufsichtsbehörde. Baumaßnahmen sind gemäß § 2 V NBauO die Errichtung, Änderung, Abbruch, Beseitigung, Nutzungsänderung und Instandhaltung von baulichen Anlagen oder Teilen baulicher Anlagen. Bauliche Anlagen sind gem.§ 2 I 1 NBauO daurhaft mit dem Erdboden verbundene Anlagen. Hier handelt es sich um den Umbau eines Wohnhauses zu teilweise einer Werkstatt und Ausstellungsflächen. Das Wohnhaus ist als auf Dauer mit dem Erdboden verbundene Anlage eine bauliche Anlage. Der Umbau in eine Werkstatt ist eine Umnutzung. 
Laut § 69 IV NBauO sind freilich bestimmte Umnutzungen genehmigungsfrei. Hier könnte Nr. 1 in Frage kommen, wonach es keiner Genehmigung bedarf, wenn das öffentliche Baurecht keine anderen oder weitergehenden Anforderungen an die neue Nutzung stellt. Bei der Einrichtung einer Werkstatt mit Ausstellungsfläche und somit Publikumsverkehr wird sich hier jedoch zumindest die zusätzliche Anforderung von notwendigen Stellplätzen (§ 47 NBauO) stellen. Folglich bleibt es vorliegend bei der allgemeinen Genehmigungspflichtigkeit.
2. Genehmigungsfähigkeit

Das Vorhaben des B ist auch genehmigungsfähig, wenn es mit öffentlich-rechtlichen Vorschriften, insbesondere dem Bauplanungsrecht (1) und dem Bauordnungsrecht (2) vereinbar ist.
a) Vereinbarkeit mit dem Bauplanungsrecht

Hinweis: die Vereinbarkeit mit Bauplanungsrecht wird vorliegend nur sehr knapp geprüft, da der Sachverhalt hier nur wenige Angaben enthält und der Schwerpunkt im Bauordnungsrecht liegt.

Ein Verstoß gegen Bauplanungsrecht kommt nur in Betracht, wenn es sich um ein Vorhaben im Sinne des § 29 BauGB handelt. Dies setzt voraus, dass B die Errichtung, Änderung oder Nutzungsänderung von einer baulichen Anlage plant. Bei dem Gebäude des B handelt es sich um eine dauerhaft in künstlicher Weise mit dem Erdboden verbundene Anlage, deren Nutzung geändert werden soll. 

Ob für das Gebiet, in dem sich die Grundstücke befinden ein qualifizierter Bebauungsplan besteht ist im Sachverhalt nicht angegeben. Dies ist vorliegend jedoch für die Zulässigkeit des Vorhabens nicht erheblich. Da es sich nämlich um ein Dorfgebiet im Sinne des § 5 BauNVO handelt, richtet sich die Zulässigkeit in beiden Fällen allein nach dieser Regelung (§§ 30 Abs. 1 BauGB oder § 34 Abs. 2 BauGB). Der von B geplante Umbau müsste mithin in einem Dorfgebiet zulässig sein. In einem solchen sind nach § 5 BauNVO nicht wesentlich störende Gewerbebetriebe sowie der Bevölkerung dienende Handwerksbetriebe zulässig. B will eine Terrakottawerkstatt eröffnen. Diese ist in ihren Immissionsmöglichkeiten beschränkt. Sowohl vom Geräuschpegel als auch in sonstiger Weise wird eine Terrakottawerkstatt kaum wesentlich störend wirken. Zudem würden die Erzeugnisse der Werkstatt auch der Bevölkerung dienen. Damit steht das Vorhaben des B – mangels weiterer Angaben – im Einklang mit dem Bauplanungsrecht.

b) Vereinbarkeit mit dem Bauordnungsrecht

Im Genehmigungsverfahren muss die Bauaufsichtsbehörde den Antrag des B insoweit überprüfen und entsprechend genehmigen, als es das Bauordnungsrecht erlaubt. Das Wohnhaus des B, das eine Umnutzung erfahren soll, steht laut Sachverhalt zu nah an der Grundstücksgrenze. Gem. § 7 III NBauO ist ein Mindestabstand von 3 m einzuhalten. Das Haus steht jedoch 2,50 m nah an der Grenze. Damit wäre eine Teilbaugenehmigung unter diesen Umständen zu versagen, da das Bauvorhaben das objektive Bauordnungsrecht verletzt.

Allerdings kann die Bauaufsichtsbehörde gem. § 85 I NBauO Ausnahmen erteilen, sofern diese im Gesetz vorgesehen sind und sie mit öffentlichen Belangen vereinbar sind. Tatsächlich sieht § 13 NBauO solche Ausnahmen auch zu den in § 7 NBauO geregelten Abständen vor. Vorliegend kommt eine Ausnahme nach § 13 Abs. 1 Nr. 4 NBauO in Betracht. Danach kann ausnahmsweise eine geringere Abstandsfläche zugelassen werden, zur Durchführung einer Nutzungsänderung in Baudenkmalen sowie in sonstigen Gebäuden mit genehmigten Aufenthaltsräumen. Die Baubehörde hat die Ausnahme auch auf exakt diese Regelung gestützt. Fraglich ist, ob die Ausnahmeerteilung als rechtmäßig anzusehen ist. 
Dies wäre nur dann der Fall, wenn – wie § 85 NBauO dies vorsieht – keine öffentlichen Belange einer solchen Ausnahme entgegenstehen. Dabei sind in die für die Beantwortung dieser Frage erforderlichen Abwägung grds. zwei Überlegungen aufzunehmen: Zum einen die Erkenntnis, dass eine Abweichung von den Abstandsvorschriften eben nur ausnahmsweise ausgesprochen werden kann, die Einhaltung der Grenzvorschriften also die Regel sein soll. Zum anderen ist Teil der öffentlichen Belange auf Grund des Schutzzwecks der in Rede stehenden Vorschriften auch das Interesse des Nachbarn an ihrer Einhaltung. Dabei sind die konkurrierenden Belange der Nachbarn konkret und individuell (also bezogen auf den jeweiligen Sachverhalt) und gerade nicht typisierend gegeneinander abzuwägen. Insofern ist an dieser Stelle insbesondere zu berücksichtigen, dass das Gebäude des A den Abstand zur gemeinsamen Grenze in mindestens demselben Umfang nicht einhält. Entscheidend ist dabei, dass die Position des Nachbarn innerhalb der nachbarlichen Schicksalsgemeinschaft umso stärker sein muss, je rechtstreuer er sich selbst verhält, d.h. desto eher gegenwärtige oder künftige Vorhaben in Einklang mit den geltenden Grenzabstandsvorschriften stehen oder stehen werden. Das nachbarliche Austauschverhältnis wird nicht, jedenfalls deutlich geringeren Umfangs gestört, wenn auch der sich wehrende Nachbar mit seinen Baulichkeiten das derzeit geltende Grenzabstandsregime nicht (vollständig) berücksichtigt. Insofern bedarf es vorliegend noch weiterer gewichtiger Gründe, um die erteilte Ausnahme als rechtswidrig ansehen zu können. Da die Bauaufsichtsbehörde die Störungsfreiheit des A jedoch zusätzlich absichert, indem sie dem B auferlegt, mögliche Störfaktoren der Umnutzung durch Fenster oder sonstige Öffnung auf die Straßenseite zu verlegen, wird sich somit für den A aus der Ausgangslage heraus nicht viel ändern. B jedoch hat gleichzeitig so die Möglichkeit der Ausnutzung seines Eigentums, ohne störend zu wirken. Die Ausnahmeerteilung ist somit materiell rechtmäßig. 
IV. Zwischenergebnis

Es bestehen keine Zweifel an der Rechtmäßigkeit der Teilbaugenehmigung. Damit muss die erforderliche Abwägung zu Lasten des A ausfallen. Es überwiegt das Vollzugsinteresse. 
C. Ergebnis

Der Antrag des A hat keine Aussicht auf Erfolg.

� BVerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), NJW 1993, 3190. Zu allen vgl. Gersdorf, Verwaltungsprozeßrecht, Rn. 155.


� Streitstand vgl. Gersdorf, Verwaltungsprozeßrecht, Rn. 194.
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