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§ 8. Die Baugenehmigung und andere Zulassungsentscheidungen

I. Die Rechtsnatur der Baugenehmigung

Die Baugenehmigung wird dem Bauantragsteller erteilt. In ihr sind das Bauvor-
haben, das Baugrundstück und die in Bezug genommenen Bauvorlagen, die Bestand-
teil der Baugenehmigung werden, beschrieben.
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Die Baugenehmigung ist ein Verwaltungsakt iSv § 35 S. 1 VwVfG. Es handelt sich
um eine Entscheidung, die eine Behörde, hier die Bauaufsichtsbehörde, zur Regelung
eines Einzelfalls, nämlich zur Entscheidung über einen Antrag auf Erteilung einer
Baugenehmigung, auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts, hier auf dem Gebiet des
Bauordnungs- und Bauplanungsrechts, trifft und die auf unmittelbare Rechtswir-
kung nach außen, nämlich auf eine Bauerlaubnis für den Antragsteller, gerichtet ist.
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Die Baugenehmigung ist ein mitwirkungsbedürftiger Verwaltungsakt, da sie nur auf
einen Antrag hin erteilt wird. Bei der Entscheidung iSv § 35 S. 1 VwVfG handelt es
sich um eine gebundene Entscheidung, da auf diese ein Anspruch besteht. Denn die
Bauaufsichtsbehörde muss die Baugenehmigung erteilen, wenn dem Vorhaben öf-
fentlich-rechtliche Vorschriften nicht entgegenstehen (§ 74 I BauO NRW).

In der Rechtsprechung – geprägt vor allem durch die älteren Entscheidungen des
BVerwG – wird die Baugenehmigung als ein Verwaltungsakt verstanden, der aus
einem feststellenden und einem verfügenden (den Bau freigebenden) Teil besteht.
Die feststellende Wirkung wird dadurch erzeugt, dass die Baugenehmigung nur
erteilt werden darf, wenn dem Vorhaben öffentlich-rechtliche Vorschriften im Zeit-
punkt der Genehmigungserteilung nicht entgegenstehen. Da die Erteilung der Bau-
genehmigung zugleich die Erfüllung dieser Voraussetzung bestätigt, besitzt sie eine
feststellende Wirkung. Durch die Baugenehmigung wird auch das Bestehen eines
baurechtlichen Anspruchs auf ihre Erteilung festgestellt.

Dieser feststellende Teil ist zugleich Grundlage für den Bestandsschutz des genehmig-
ten Bauvorhabens. Die Feststellungswirkung bindet Behörden und Gericht und
schützt den Bauherrn vor Eingriffen der Behörden in die genehmigte bauliche Anla-
ge.1 Die feststellende Wirkung verschafft dem Eigentümer eine abwehrfähige Rechts-
position. Diese Position geht auch nicht mit dem Ablauf der Geltungsdauer der
Baugenehmigung verloren. Denn auch wenn die Geltungsdauer der Baugenehmigung
befristet ist, bleibt die feststellende Wirkung, die sich auf den Zeitpunkt der Erteilung
der Baugenehmigung bezieht, auch nach Ablauf der Geltungsdauer erhalten.

Die Geltungsdauer der Baugenehmigung ist Voraussetzung für den verfügenden Teil
der Baugenehmigung. Diese Wirkung der Baugenehmigung erlaubt dem Bauherrn
die Ausführung des genehmigten Bauvorhabens. Insoweit kommt der Baugenehmi-
gung auch eine rechtsgestaltende Wirkung zu. Durch die Baugenehmigung wird das
präventive Bauverbot, nach der das Bauen nur nach Erteilung einer Baugenehmigung
zulässig ist, aufgehoben.2 Dem Recht zu bauen ist durch ein präventives Verbot eine
vorläufige Sperre gesetzt worden. Dadurch soll die Bautätigkeit präventiv kontrol-
liert werden können.

Dieses Verständnis der Baugenehmigung beruht darauf, dass die in der Eigentums-
garantie des Art. 14 I GG wie auch in der Entfaltungsfreiheit des Art. 2 I GG
begründete Baufreiheit in zweifacher Hinsicht begrenzt ist: Das Recht zu bauen,
also die materielle Rechtmäßigkeit eines Bauvorhabens, wird durch die einfachen
Gesetze näher bestimmt und damit sowohl eingeschränkt als auch zugleich gewähr-
leistet. Die Ausübung dieses Rechts wird im öffentlichen Interesse einer formellen
Beschränkung („präventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt“, „Kontrollerlaubnis“)
unterworfen, auf deren Beseitigung jedoch ein Anspruch, nämlich der Anspruch auf
die Erteilung der Baugenehmigung, besteht.3

Die Baugenehmigung ist für den Bauherrn nicht nur ein die Vereinbarkeit des
Vorhabens mit dem materiellen öffentlichen Recht feststellender und (soweit eine
Ausnahme, Befreiung bzw. Abweichung erteilt oder eine sonstige Ermessensent-
scheidung getroffen wird sowie hinsichtlich der Freigabe der Bauarbeiten) gestalten-
der, sondern auch ein mitwirkungsbedürftiger und formgebundener Verwaltungsakt.

1 Vgl. zum Schutz vor einer naturschutzrechtlichen Beseitigungsanordnung VGH München
Beschl. v. 6.7.2021 – 14 ZB 20.1300; dazu Stadlöder KommPraxis Bayern 2021, 316 ff.

2 Zu diesem Verbot vgl. § 60 I und § 74 VII BauO NRW.
3 BVerfG Beschl. v. 29.4.2022 – 1 BvL 2/17; BVerwGE 16, 116 (120) und BVerwGE 42, 115

(116) = NJW 1973, 1518.
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Zugleich kann sie auch ein Verwaltungsakt mit Doppelwirkung sein, wenn sie nicht
nur den Bauherrn begünstigt, sondern auch den Nachbarn belastet. Für den Nach-
barn hat die Baugenehmigung eine feststellende Wirkung, soweit sie auf einer nach-
barschützenden Norm beruht. Rechtsgestaltende Drittwirkung kommt ihr zu, so-
weit sie eine Ausnahme oder Befreiung bzw. Abweichung von einer nachbarschüt-
zenden Vorschrift enthält.

II. Der Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung

1. Die Baugenehmigung als gebundene Entscheidung

Nach den Bauordnungen muss die Genehmigungsbehörde die Baugenehmigung
erteilen, wenn dem Vorhaben öffentlich-rechtliche Vorschriften nicht entgegenste-
hen.4 Damit ist eine verfahrensrechtliche Verpflichtung der Genehmigungsbehörde
normiert. Der Behörde steht ein Ermessen bei der Beantwortung der Frage, ob die
beantragte Baugenehmigung erteilt wird, nicht zu. Von dieser Verpflichtung zu
unterscheiden ist der materiell-rechtliche Anspruch des Bauherrn auf die Erteilung
einer Genehmigung und damit korrespondierend die materielle Verpflichtung der
Genehmigungsbehörde, die Genehmigung zu erteilen. Dieser Anspruch des Bau-
herrn folgt aus dem Eigentumsgrundrecht gem. Art. 14 I 2 GG und aus der grund-
gesetzlich garantierten Handlungsfreiheit gem. Art. 2 I GG in Verbindung mit den
öffentlich-rechtlichen Vorschriften, die die materielle Rechtmäßigkeit (Zulässigkeit
oder Genehmigungsfähigkeit) des Vorhabens regeln. Mit diesen Vorschriften sind
alle diejenigen Gesetze, Rechtsverordnungen und Satzungen gemeint, die von der
Genehmigungsbehörde nach dem in den Bauordnungen geregelten Prüfprogramm
entweder eigenverantwortlich zu prüfen oder durch Beteiligung anderer Behörden
zu beachten sind. Zu den ersteren gehören vor allem die Bestimmungen des Bau-
planungs- und Bauordnungsrechts, aber auch zB § 22 BImSchG, zu den letzteren
diejenigen, die zusätzliche Anforderungen an das Vorhaben stellen und von anderen
Fachbehörden eigenverantwortlich verwaltet werden.5

Die die Rechtmäßigkeit eines Vorhabens regelnden Vorschriften sind grundsätzlich
so ausgestaltet, dass sie nur eine gebundene Entscheidung der Behörde zulassen und
damit bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen einen Anspruch auf Genehmigung des
(materiell rechtmäßigen) Vorhabens begründen. Denn nur die den Inhalt und die
Schranken des Eigentums bestimmenden Gesetze legen fest, welche Einzelbefugnisse
und -pflichten den Inbegriff des Eigentums ausmachen. Art. 14 I GG verhindert,
dass der Gesetzgeber die Bestimmung des Eigentumsinhalts ausschließlich dem
Ermessen der Verwaltung anheimgibt.6 Mit diesem verfassungsrechtlichen Gebot
der strikten Rechtsbindung der Verwaltung bei der Entscheidung über einen Bau-
genehmigungsantrag ist vereinbar, dass die Erteilung einer Ausnahme oder Befreiung
bzw. Abweichung in das Ermessen der Behörde gestellt ist.7 Denn hier geht es nicht

4 Vgl. § 74 I BauO NRW.
5 Im vereinfachten Baugenehmigungsverfahren ist der Umfang der von der Feststellung

erfassten Normen eingeschränkt. Diese Beschränkung ist unbedenklich, BVerwG Beschl. v.
18.6.1997 – 4 B 238/96. Wirtschaftlichen Auswirkungen der Baugenehmigung auf die Kon-
kurrenten sind nicht zu prüfen („Wettbewerbsneutralität“), VGH Mannheim Beschl. v.
15.8.1989 – 8 S 1863/89.

6 BVerwG Urt. v. 29.4.1964 – I C 30.62.
7 Vgl. § 31 BauGB, §§ 33 II, 34 II u. III, 35 II BauGB. Zur Problematik des Ermessens in
§ 35 II BauGB Ortloff NVwZ 1988, 320 und Fislake ZfBR 1988, 166.
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um die Bestimmung und Begrenzung des Eigentumsinhaltes durch die Behörde,
sondern darum, die gesetzliche Eigentumsbindung unter den besonderen Voraus-
setzungen der Ermessensnorm im Einzelfall aufzulockern und dem Bauherrn mehr
zu geben, als generell vorgesehen ist. Soweit ein Vorhaben nur durch eine Ausnahme
oder Befreiung bzw. Abweichung materiell legalisiert werden kann, ist daher der
Anspruch des Bauherrn auf eine ermessenfehlerfreie Entscheidung hierüber gerichtet.
Systemwidrig ist hingegen die Abhängigkeit der Baugenehmigung von der Befreiung
von Verboten, die nicht unter einem Erlaubnisvorbehalt, sondern unter einem
Befreiungsvorbehalt stehen. Diese Regelungsstruktur ist etwa im Berliner Zweck-
entfremdungsverbotsgesetz zu finden. Die zweckentfremdungsrechtliche Genehmi-
gung kann auch dann versagt werden, wenn der Befreiungstatbestand erfüllt ist.8

Dieser Regelungsmechanismus ist verfassungsrechtlich bedenklich, weil der grund-
rechtliche Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmigung dadurch vereitelt wird,
dass die Beachtung des Zweckentfremdungsverbotsrechts nach der Berliner Bauord-
nung zum Prüfprogramm im Baugenehmigungsverfahren gehört.
Aus dem Charakter der Baugenehmigung als einer gebundenen Entscheidung folgt,
dass die Erfüllung des Genehmigungsanspruchs nicht von einer Gegenleistung –
etwa dem Verzicht des Bauherrn auf andere rechtmäßige Bauvorhaben oder einer
Zustimmung des Nachbarn – abhängig gemacht werden darf (sog. Koppelungsver-
bot). Ein solcher Vertrag wäre nichtig.9

a) Die Bedeutung der Sachentscheidungskompetenz
Die bauordnungsrechtlichen Normen über die Erforderlichkeit des Baugenehmi-
gungsverfahrens und einer Baugenehmigung bestimmen die Sachentscheidungskom-
petenz der Bauaufsichtsbehörde, also deren sachliche Zuständigkeit zur verbindli-
chen Entscheidung über die Widerspruchsfreiheit eines Vorhabens mit materiell-
rechtlichen Vorschriften des öffentlichen Rechts. Diese Befugnis der Bauaufsichts-
behörde bildet die Grundlage für die Durchführung des bauaufsichtlichen Genehmi-
gungsverfahrens. Die Bauordnungen bestimmen und beschränken die Kompetenz
zur Sachentscheidung in drei verschiedenen Hinsichten. Zum einen wird in den
Bauordnungen geregelt, in welchem Umfang die Bauaufsichtsbehörde eigenverant-
wortlich die materielle Legalität des Vorhabens feststellen muss. Zum zweiten wird
in den Bauordnungen geregelt, welche Behörden am Genehmigungsverfahren zu
beteiligen sind und welche Mitwirkung in Gestalt von Einvernehmenserklärungen
oder Zustimmungen für die Erteilung der Baugenehmigung erforderlich ist. Schließ-
lich gehört zur bauordnungsrechtlich normierten Sachentscheidungskompetenz die
Befugnis der Behörde, darüber zu entscheiden, welche Verwaltungsakte anderer
Behörden vorliegen müssen, damit die Baugenehmigung erteilt werden darf. Aus der
so bestimmten Sachentscheidungskompetenz der Bauaufsichtsbehörde folgt der zu-
lässige Inhalt der Baugenehmigung und daran anknüpfend die Bindungswirkungen
der behördlichen Entscheidung.10

Sachlich ist die Bauaufsichtsbehörde zuständig für die Entscheidung über den Bau-
genehmigungsantrag, also für die Erteilung oder Versagung der Baugenehmigung.

8 Vgl. Siegel LKV 2019, 399.
9 Vgl. § 59 II Nr. 4 mit § 56 II VwVfG. BVerwG Beschl. v. 30.10.1973 – IV B 127.73 und

Nr. 26; OVG Münster Beschl. v. 31.8.2016 – 2 A 1503/15; VG Berlin Urt. v. 12.12.2019 – 13
K 296.17 für eine Sondernutzungserlaubnis.

10 Zum Grundsatz der Kongruenz von behördlicher Sachentscheidungskompetenz und zuläs-
sigem Inhalt des Verwaltungsakts sowie zum Grundsatz der Kongruenz von Inhalt und
Bindungswirkungen des Verwaltungsakts Ortloff NJW 1987, 1665.
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Die Baugenehmigung muss erteilt werden, wenn dem Vorhaben öffentlich-rechtliche
Vorschriften, soweit diese zu prüfen sind, nicht entgegenstehen.11 Soweit Vorschrif-
ten nicht zu prüfen sind, ist der Prüfungsumfang im Genehmigungsverfahren zwar
beschränkt, allerdings darf die Bauaufsichtsbehörde, wenn ein Verstoß gegen die
nicht zu prüfenden Vorschriften erkannt wird, die Erteilung der Baugenehmigung
verweigern.12 Die Befugnis, über die Erteilung der Genehmigung zu entscheiden,
steht der Bauaufsichtsbehörde nach dem staatlichen Kompetenzgefüge unter dem
Vorbehalt anderweitiger Kompetenzen zu. Je nach dem Umfang dieses gesetzlich
bestimmten Vorbehalts ist die Baugenehmigungsbehörde zu einer verbindlichen
Sachentscheidung nur befugt, soweit für bestimmte öffentlich-rechtliche Vorschrif-
ten keine speziellen Genehmigungsvorbehalte anderer Behörden in anderen Fachge-
setzen bestehen.13 Die bauaufsichtliche Sachentscheidungskompetenz ist somit in
jedem Einzelfall nach den jeweiligen Kompetenzvorschriften der einzelnen Bauord-
nung und der fachgesetzlichen Bestimmungen zu ermitteln.14 Die in der Bauordnung
vorgeschriebene Erforderlichkeit des Baugenehmigungsverfahrens besagt für sich
genommen noch nicht, dass ein Genehmigungsverfahren auch durchgeführt werden
muss, da durch andere fachgesetzliche Vorschriften die bauaufsichtliche Kompetenz
zur Entscheidung über die baurechtliche Zulässigkeit ausgeschlossen oder be-
schränkt sein kann. Umgekehrt kann eine Erweiterung der Sachentscheidungskom-
petenz der Bauaufsichtsbehörde gesetzlich geregelt sein, so dass die Bauaufsichts-
behörde auch über die fachgesetzliche Zulässigkeit des zur Genehmigung gestellten
Vorhabens zu entscheiden hat. Die Erweiterung ist etwa in den bauordnungsrecht-
lichen Regelungen zu finden, die das Prüfprogramm auf fachgesetzliche Zulässig-
keitsregelungen ausdehnen.15

Dem hier verwendeten Begriff der Sachentscheidungskompetenz entspricht derjeni-
ge der Prüfungskompetenz. Denn die Bauordnungen regeln, welche Vorschriften
von der Bauaufsichtsbehörde zu prüfen sind. Gemeint ist damit nicht nur das
Prüfen, sondern auch das Entscheiden über die Vereinbarkeit des Vorhabens mit
dem vom Prüfprogramm erfassten materiellen Recht.16

b) Die bauaufsichtliche Sachentscheidungskompetenz im staatlichen Kompetenz-
gefüge
Die Sachentscheidungskompetenz der Bauaufsichtsbehörde wird in den Bauordnun-
gen der Länder sowie in den bundes- und landesrechtlichen Fachgesetzen geregelt.
Sie kann ausgeschlossen oder über das Baurecht hinaus auf andere Fachgesetze
ausgedehnt sein. Die bauaufsichtliche Kompetenz kann innerhalb des Baurechts auf

11 Vgl. § 77 I 1 BauO NRW; § 72 I BbgBO/BauO Bln.
12 Vgl. 71 I 3 BauO Bln; § 74 I HBO; Art. 68 I 1 BayBO; zur Diskussion, ob die Prüfung nur

auf das Sachbescheidungsinteresse oder auf einen selbständigen materiellen Ablehnungs-
grund bezogen ist, vgl. BeckOK BauordnungsR Bayern/Greim/Diroll BayBO Art. 68
Rn. 20, 27; zum Prüfungsumfang bei nicht beantragten Abweichungen VGH München
Urt. v. 29.10.2015 – 2 B 15.1431.

13 BVerwG Urt. v. 4.7.1986 – 4 C 31/84; BVerwG Urt. v. 11.5.1989 – 4 C 1/88; OVG Koblenz
Beschl. v. 29.1.2020 – 8 B 11791/19; zum Grundsatz der Trennung der Sachentscheidungs-
kompetenzen ohne wechselseitige Überschneidungen Ortloff NJW 1987, 1665.

14 Vgl. zum Verhältnis des Bauordnungsrechts zum Denkmalschutzrecht in Rheinland-Pfalz
OVG Koblenz Beschl. v. 29.1.2020 – 8 B 11791/19.

15 Vgl. etwa zum aufgedrängten öffentlichen Fachrecht § 64 I 1 Nr. 3 BauO NRW; § 63 Nr. 3
und § 64 Nr. 3 BauO Bln; § 65 I 1 Nr. 3 HBO.

16 Vgl. zur Verwendung dieses Begriffs OVG Lüneburg Beschl. v. 10.12.2021 – 1 ME 123/21;
VGH München Beschl. v. 6.12.2021 – 15 ZB 21.2360; s. auch Anders, Der Umfang der
Rechtmäßigkeitsprüfung im Baugenehmigungsverfahren, JuS 2015, 604.
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die Prüfung nur bestimmter Vorschriften beschränkt sein. Die Sachentscheidungs-
kompetenz kann auch dadurch beschränkt sein, dass die Entscheidung der Bauauf-
sichtsbehörde von Zustimmungen und Einvernehmen anderer Behörden abhängig
ist.

aa) Ausschluss
Ausgeschlossen ist die bauaufsichtliche Kompetenz in den Fällen, in denen das Ver-
fahren bei einer anderen Behörde „konzentriert“ abläuft. Dies ist der Fall, wenn die
Baugenehmigung von einer anderen Genehmigung, Erlaubnis usw. miterfasst wird.
Dies kann der Fall sein, weil durch die andere Genehmigung über die baurechtliche
Zulässigkeit mitentschieden wird. Die andere Zulassungsentscheidung besitzt dann
eine materielle Konzentrationswirkung. Eine solche Entscheidung ist etwa der Plan-
feststellungsbeschluss gem. § 75 VwVfG. Durch diese Entscheidung wird über die
öffentlich-rechtliche Zulässigkeit eines Vorhabens umfassend entschieden, so dass
daneben eine weitere Genehmigung grundsätzlich nicht mehr erforderlich ist. Eine
Baugenehmigung kann neben einem Planfeststellungsverfahren nur erforderlich sein,
wenn dies ausdrücklich vorgesehen ist. Dies gilt etwa für das Flughafenzulassungs-
recht, das nach § 9 I LuftVG die Zulassung von Hochbauten unter einen Baugeneh-
migungsvorbehalt stellt.17

Es kann aber auch nur eine formelle Konzentrationswirkung anderer Genehmigun-
gen geregelt sein. Durch die formelle Konzentration wird eine Vielzahl von Geneh-
migungen in einem einzigen Verfahren gebündelt. Diese Konzentrationswirkung
kann bundes- oder landesrechtlich geregelt sein. So bündelt die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung gem. § 13 BImSchG weitere Genehmigungen.18 Fachge-
setzlich kann auch bestimmt sein, dass nur die Baugenehmigung eingeschlossen
wird.19 Landesrechtliche Beispiele einer Beschränkung der Sachentscheidungskom-
petenz finden sich in § 72 I 3 BbgBO. Danach schließen die Erlaubnis nach § 18 der
Betriebssicherheitsverordnung und die Genehmigung der oberen Wasserbehörde
zum Bau und Betrieb von Abwasserbehandlungsanlagen die Baugenehmigung mit
ein.

Bei diesen Konzentrationsnormen wird das Prüfprogramm des Baugenehmigungs-
verfahrens in dem fachgesetzlichen Genehmigungsverfahren abgearbeitet. Daher
kommt es nur zu einer Verfahrenskonzentration. Die Geltung des materiellen Rechts
wird dadurch nicht eingeschränkt.20

17 BVerwG Urt. v. 26.9.2001 – 9 A 3.01; VGH Kassel Urt. v. 8.8.2018 – 9 C 1231/15.T.
18 Vgl. Fluck, Die Konzentrationswirkung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung

und ihre Grenzen, NVwZ 1992, 114. Erlischt die BImSchG-Genehmigung (kraft Gesetzes)
wegen Aufhebung des Genehmigungserfordernisses, bleibt die eingeschlossene Baugeneh-
migung bestehen, OVG Münster Urt. v. 15.3.1993 – 21 A 1691/89.

19 Hiernach schließen u. a. die Genehmigungen des § 19 BImSchG und die des § 7 III AbfG
die Baugenehmigung ein. Zum Verhältnis Baugenehmigung – atomrechtliche Genehmigung
BVerwG Urt. v. 11.5.1989 – 4 C 1.88; BVerfG Beschl. v. 12.11.2008 – 1 BvR 2456/06; zum
Prüfungsumfang eines wasserrechtlichen Genehmigungsverfahrens OVG Berlin-Branden-
burg Beschl. v. 19.3.2021 – OVG 11 S 137/20. § 19 I WHG führt zu einer Zuständigkeits-
und Verfahrenskonzentration, nicht zu einer Entscheidungskonzentration, BVerwG Urt. v.
16.3.2006 – 4 A 1075.04 und OVG Lüneburg Urt. v. 4.7.2017 – 7 KS 7/15.

20 Laubinger VerwArch 1986, 77. Besondere Vorschriften wie zB § 38 BauGB können jedoch
die Geltung materiell-rechtlicher Normen ausschließen, vgl. BVerwG NVwZ 1985, 414.
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bb) Beschränkung
Beschränkt ist die Kompetenz der Bauaufsichtsbehörde, das öffentliche Recht, wel-
ches Anforderungen an die bauliche Anlage stellt, zu prüfen und darüber zu ent-
scheiden, wenn für das Bauvorhaben Genehmigungen oder Erlaubnisse anderer
Behörden vorgeschrieben sind. So wird die wasserrechtliche Erlaubnis nach §§ 8 ff.
WHG nicht von der Baugenehmigungsbehörde erteilt, sondern in einem gesonder-
ten Verfahren von der zuständigen Wasserbehörde.21

Teilweise beschränkt ist die bauaufsichtliche Sachentscheidungskompetenz durch
Mitwirkungsrechte anderer Stellen, soweit die Baugenehmigung als sogenannter
mehrstufiger Verwaltungsakt nur bei Vorliegen des Einvernehmens der Gemeinde
gem. § 36 BauGB oder der Zustimmung der höheren Verwaltungsbehörde erteilt
werden darf. Diese Beschränkung wirkt intern, also im Verhältnis der Bauaufsichts-
behörde zur Gemeinde bzw. höheren Verwaltungsbehörde. Bei dieser Beschränkung
handelt es sich jedoch nur um eine teilweise Verlagerung der an sich gegebenen
bauaufsichtlichen Kompetenz: Werden das Einvernehmen bzw. die Zustimmung
verweigert, dann ist die Bauaufsichtsbehörde daran gebunden, sie darf die Baugeneh-
migung nicht erteilen. Etwas anderes gilt nur, wenn es ihr erlaubt ist, das versagte
Einvernehmen zu ersetzen und sie von dieser Befugnis, weil das Einvernehmen
rechtswidrig versagt wurde, Gebrauch macht. Dann ist die Behörde zu einer positi-
ven Sachentscheidung befugt.22

Liegen die Mitwirkungsakte jedoch vor, dann ist die Bauaufsichtsbehörde an diese
nicht gebunden. Die Sachentscheidungskompetenz der Bauaufsichtsbehörde wird
dadurch nicht beschränkt. Diese kann hinsichtlich der vom Einvernehmen bzw. von
der Zustimmung erfassten Normen bei abweichender Auffassung die Erteilung der
Baugenehmigung gleichwohl versagen.

cc) Erweiterung
Die Sachentscheidungskompetenz der Baugenehmigungsbehörde wird erweitert,
wenn bauordnungsrechtlich oder fachgesetzlich bestimmt ist, dass die Anforderun-
gen anderer Fachgesetze im Baugenehmigungsverfahren zu prüfen sind.Dh, die
Sachentscheidungskompetenz kann bauordnungsrechtlich auf das Fachrecht aus-
gedehnt werden. Ebenso kann das Prüfprogramm durch die fachgesetzliche Auf-
drängung des Fachrechts in das Baugenehmigungsverfahren vergrößert werden.
Landesrechtliches Beispiel dafür ist § 12 DSchG Bln, nach dem die erforderliche
denkmalrechtliche Genehmigung mit der Baugenehmigung erteilt wird.23 Beispiel
für eine bundesfachgesetzliche Aufdrängung der Sachentscheidungskompetenz ist
§ 173 I 2 BauGB. Diese fachgesetzliche Konzentrationswirkung ist nur verfahrens-
rechtlicher Natur. Die verfahrensrechtliche Konzentration im Baugenehmigungsver-
fahren hat auch zur Folge, dass die Genehmigungsfiktion nicht eintritt, weil diese
nur im Fall einer isoliert erhaltungsrechtlichen Genehmigungsbefugnis der Gemein-
de nach § 173 I 1 BauGB möglich ist.24

Eine materielle Konzentrationswirkung (vgl. § 75 VwVfG) der Baugenehmigung
wird dadurch nicht erzeugt. Die Genehmigungsbehörde bleibt an die fachgesetzli-
chen Vorgaben gebunden. Folgt aus der Prüfung der fachgesetzlichen Bestimmun-

21 OVG Lüneburg Beschl. v. 27.8.2019 – 13 ME 280/19. Zur Genehmigungskonkurrenz vgl.
BVerwG Urt. v. 18.9.1987 – 4 C 36/84.

22 OVG Schleswig Beschl. v. 19.1.2022 – 5 MR 11/21.
23 OVG Schleswig Beschl. v. 28.1.2021 – 1 LA 43/19; unerheblich ist dabei, ob und wie die

untere Denkmalbehörde beteiligt worden ist.
24 OVG Berlin-Brandenburg Beschl. v. 19.8.2021 – 2 S 7/21.

20

21

22

23

24

146 2. Teil. Das bauordnungsrechtliche Verfahrensrecht




