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A)

B)

Losung Fall 4

UBERSICHT

Grundfall

Klage auf Erteilung des Einvernehmens

= Vier-Tages-Fiktion nach Art. 41V
BayVwVfG, 4 Il S. 2 VwWZVG: Brief gilt am
06.12.25 als zugestellt, Wochenende irrele-
vant

. b) Fristberechnung
Sachentscheidungsvoraussetzungen § 57 Il VWGO, § 222 ZPO
Verwaltungsrechtswegeroffnung und Zu- Fristbeginn: § 187 | BGB: 07.12.25
standigkeit des Gerichts Fristende: § 188 Il BGB: 06.01.26 = Feiertag =
§§40 I S. 1, 45 52 Nr. 1 VwGO, §193BGB, § 222 Il ZPO: Fristende am
Art. 111 Nr. 5 AGVwGO 07.01.26 = Klage noch fristgerecht méglich
Statthafte Klageart Il. Begriindetheit
Klagebegehren auf Erteilung des Einverneh- - —
mens gerichtet = Verpflichtungsklage, wenn Obersatz: Passivlegitimation gem.
Einvernehmen VAi.S.d. Art. 35 S. 1 §§ 78 INr. 1, 113 V VWGO
BayVwVfG _ _ 1. Passivlegitimation, § 78 | Nr. 1 VWGO
Problem: AuRenwirkung = Einvernehmen
verlasst Rechtskreis der Verwaltung nicht LRA als Staatsbehorde i.S.d. Art. 371 S. 2
= nicht auf AuRenwirkung ,gerichtet”, LKrO ;ustand|g, vgl. Art. 53 |, 54 | BayBO
sondern bloRes Verwaltungsinternum = Freistaat Bayern
Zwischenergebnis: Verpflichtungsklage passivlegitimiert
unstatthaft 2. Objektive Rechtswidrigkeit der Ablehnung
= Einvernehmen nur schlicht-hoheitliches und subjektive Rechtsverletzung (+),
Handeln wenn Anspruch auf Genehmigung
= allgemeine Leistungsklage statthaft .

a) Anspruchsgrundlage: Art. 68 I S. 1 HS 1 BayBO
Klagebefugnis, § 42 Il VwGO analog b) Genehmigungspflichtigkeit
kein moglicher Anspruch des Biirgers auf Art.551,218S. 2, 57 | Nr. 12 BayBO
blofRes Verwaltungsinternum denkbar; c) Genehmigungsfahigkeit

jedenfalls aber:

allgemeines Rechtsschutzbediirfnis (-)
eigentliches Ziel: Erteilung der Genehmigung
= Klage auf Genehmigung als einfacherer Weg
Klage auf Genehmigung
Sachentscheidungsvoraussetzungen
Verwaltungsrechtswegeroffnung und Zu-
standigkeit des Gerichts

§§4018S. 1, 45,52 Nr. 1 VwGO,

Art. 111 Nr. 5 AGVwGO

Statthafte Klageart

Verpflichtungsklage nach § 42 | Alt. 2 VwGO in
Form der Versagungsgegenklage
Klagebefugnis, § 42 Il VwGO

hier: moglicher Anspruch auf Baugenehmigung
aus Art. 68 BayBO I S. 1i.V.m. Art. 141 GG
Vorverfahren, §§ 68 ff. VwGO

grds. erforderlich, § 68 Il VwGO, aber
§681S.2VwGO, Art. 12 Il AGVwWGO
Klagefrist, § 741 S. 2 VwGO

Frist lauft ab Bekanntgabe = hier: Bekannt-
gabe durch eingeschriebenen Brief

= Verstoll gegen oOffentlich-rechtliche
Vorschriften, Art. 681S. 1 HS 1, 59 S. 1
BayBO

hier allein Art. 59 S. 1 Nr. 1a BayBO i.V.m.
§§ 30, 31 BauGB fraglich:

§ 30 | BauGB (-), MaB nicht eingehalten, aber
Befreiung nach § 31 | BauGB, da entspre-
chende Ausnahme in BPL vorgesehen und Er-
messen auf Null reduziert

Problem: Einvernehmen der Gemeinde erfor-
derlich, aber verweigert, § 36 | BauGB

aber: Ersetzung durch Gericht, soweit rechts-
widrig verweigert

= Rechtmafigkeit der Verweigerung?

§ 36 Il S. 1 BauGB: Verweigerung nur im Fall
der planungsrechtlichen Unzulassigkeit?

Im Ergebnis egal: § 36 Il S. 2 BauGB — Einver-
nehmen nicht innerhalb von zwei Monaten
nach Eingang des Genehmigungsantrags bei
Gemeinde verweigert und damit fingiert!

Ergebnis: Verpflichtungsklage auf Erteilung der
Baugenehmigung zulassig und begrindet.
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Abwandlung

Mdglichkeit der  Untatigkeitsklage nach
§§42 | Alt. 2 UF 2, 75 S. 1 Alt. 2 VWGO = so-
fortige Klage mdglich, Abwarten des Ableh-
nungsbescheids nicht notwendig
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Grundfall

A) Klage auf Erteilung des Einvernehmens

L
1.

Sachentscheidungsvoraussetzungen

Eré6ffnung des Verwaltungsrechtswegs und
Zustandigkeit des Gerichts

Es handelt sich um eine Streitigkeit auf dem
Gebiet des offentlichen Baurechts. Konkret
streitentscheidend sind die §§ 31, 36 BauGB
und damit nach der modifizierten Subjektsthe-
orie Sonderrecht des Staates. Eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit ist mithin gegeben, so-
dass der Verwaltungsrechtsweg nach §40 |
S. 1 VwGO eroffnet ist, da mangels doppelter
Verfassungsunmittelbarkeit keine verfassungs-
rechtliche Streitigkeit vorliegt und eine abdran-
gende Sonderzuweisung nicht ersichtlich ist.

Zustandig ist nach §§ 45, 52 Nr. 1 VwGO, Art. 1
I Nr. 5 AGVwWGO das VG Wirzburg.

Klageart

Die Klagerin begehrt das Einvernehmen der
Gemeinde, um damit ein Hindernis fir die Er-
teilung der Genehmigung ihrer Leuchtreklame-
anlage zu beseitigen. Dieses Einvernehmen ist
in § 36 BauGB bei Errichtung baulicher Anla-
gen in den Fallen der §§ 31, 33 — 35 BauGB
vorgesehen.

Fraglich ist, ob dies ein statthaftes Rechts-
schutzziel fir eine verwaltungsgerichtliche
Klage darstellt. Nachdem ein Leistungsbegeh-
ren vorliegt, kommt entweder eine Verpflich-
tungsklage nach § 42 | Alt. 2 VwGO oder eine
allgemeine Leistungsklage in Betracht.

Fir die Erhebung einer Verpflichtungsklage
musste die Erteilung des Einvernehmens durch
die Gemeinde Verwaltungsakt-Qualitiat im
Sinne von Art. 35 S. 1 BayVwVfG besitzen.

Dabei ist allein fraglich, ob es sich bei dem Ein-
vernehmen um eine Mallnahme handelt, die
auf unmittelbare Rechtswirkung nach auen
,gerichtet* (vgl. Art. 35 S. 1 BayVwVfG) ist.!
Denn diese Entscheidung richtet sich nicht un-
mittelbar an die Lumex-GmbH, sondern ist le-
diglich bedeutsam fir die Entscheidung der
Baugenehmigungsbehdrde.

Auf AuBenwirkung ist eine verwaltungsbe-
hordliche MaRnahme dann gerichtet, wenn die
Regelung ihrem objektiven Sinngehalt nach
dazu bestimmt ist, Gber den verwaltungsinter-
nen Bereich hinauszugreifen.

Vgl. Kopp/Ramsauer, § 35 VWVfG, Rn. 75.
Vgl. Maurer, Verwaltungsrecht AT, § 9 Rn. 26.
Maurer, Verwaltungsrecht AT, § 9 Rn. 30.

Es reicht deshalb nicht aus, dass eine Malf3-
nahme (tatsachlich) Wirkungen im Auflenbe-
reich entfaltet. Entscheidend ist vielmehr, dass
sie diese Wirkungen (rechtlich) auch entfalten
soll.2

Durch die Regelung des § 36 BauGB wird die
Baugenehmigung zu einem sog. ,zustim-
mungsbediirftigen Verwaltungsakt“, da es
zu ihrem Erlass der Mitwirkung einer weiteren
Behorde bedarf. Eine Zustimmung bzw. hier
konkret das Einvernehmen ist nur dann als Ver-
waltungsakt zu qualifizieren, wenn sie dem
Birger gegenuber eine eigene und unmittel-
bare Rechtswirkung entfaltet.

In der Regel ist sie jedoch nur eine verwal-
tungsinterne Erklarung gegeniber der den zu-
stimmungsbedirftigen Verwaltungsakt erlas-
senden Behérde.3

So ist es hier. Unmittelbare Rechtswirkung
nach auflen entfaltet nur die Versagung der
Baugenehmigung. Mangels AulRenwirkung ist
das Einvernehmen gemafl § 36 | BauGB ein
Verwaltungsinternum ohne Verwaltungsakt-
Qualitat. Eine auf Erlass der Zustimmung ge-
richtete Verpflichtungsklage ist daher unzulas-
sig.4

Anmerkung: Der zustimmungsbedlirftige
mehrstufige VA ist vom sog. mitwirkungsbe-
diirftigen VA abzugrenzen. Von einem solchen
spricht man, wenn ein VA nur bei Mitwirkung
des Biirgers ergehen darf. Die Baugenehmi-
gung ist ein solcher mitwirkungsbed(irftiger VA,
da sie einen Bauantrag des Biirgers voraus-
setzt, vgl. Art. 641 S. 1 BayBO.

Zwar kann mit dieser Klage die Vornahme einer
schlicht-hoheitlichen Handlung erreicht wer-
den. Diese ist zwar nirgends explizit geregelt,
wird aber jedoch an verschiedenen Stellen der
VwGO als existent vorausgesetzt, bspw. In
§§43 11, 111, 113 IV VwGO, und vor allen Din-
gen von § 40 | VwGO gefordert, da dieser eine
Generalklausel enthalt und den Verwaltungs-
rechtsweg unabhangig von einer bestimmten
Klageart eroffnet (,in allen...“), so dass es fir
jedes Klagebegehren eine statthafte Klageart
geben muss, vgl. auch Art. 19 IV GG.

Vgl. Kopp/Ramsauer, § 35 VWVfG, Rn. 72; Jade/Dirnber-
ger/Weil}, § 36 BauGB, Rn. 63.
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3.

Klagebefugnis, § 42 Il VwGO analog B. Zulassigkeit einer Klage auf Erlass der Bau-

Auch fiir die Erhebung der allgemeinen Leis- genehmigung

tungsklage muss die Klagerin analog § 42 Il .

VwGO zur Vermeidung einer Popularklage kla- | Sachentscheidungsvoraussetzungen

gebefugt sein, d.h. im Rahmen einer Leistungs- 1. Verwaltungsrechtswegeréffnung und Zu-

klage einen maoglichen Anspruch auf die be- sténdigkeit des Gerichts

gehrte Leistung haben. Hinsichtlich der Eréffnung des Verwaltungs-

Auf eine MaRnahme ohne unmittelbare rechtli- rechtswegs und der Zustandigkeit des Gerichts

che AuRenwirkung kann aber grundsatzlich kann auf oben verwiesen werden.

kein Rechtsanspruch bestehen, da die Rechts-

stellung der Klagerin dadurch nicht unmittelbar 2. Klageart, § 421 Alt. 2 UF 1 VwGO

beeintrachtigt wird. Die begehrte Baugenehmigung ist eine hoheit-
. N liche Einzelfallregelung mit unmittelbarer

Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis Rechtswirkung nach auften und damit ein Ver-

Problematisch kénnte insoweit dariber hinaus waltungsakt im Sinne des Art.358S.1

das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis sein. BayVwVfG. Statthafte Klageart ist damit die

Die Klagerin hat ndmlich die Méglichkeit, mit- Verpflichtungsklage in Gestalt einer Versagungs-

tels einer Verpflichtungsklage auf Erlass der er- gegenklage gemal § 42 | Alt. 2 UF 1 VwGO.

forderlichen Genehmigung inzident die Erset- .

zung der behdrdlichen Zustimmung durch die 3. Klagebefugnis, § 42 1l V\wGO

Gerichte zu erreichen. Nachdem die Genehmi- Ein moéglicher Anspruch der Klagerin auf Er-

gung auch das eigentliche Ziel der Klagerin lass der begehrten Baugenehmigung ergibt

darstellt, ist eine solche Klage der einfachere sich aus Art. 68 | BayBO, der als Ausfluss der

und schnellere Weg zu dessen Erreichung. materiellen Baufreiheit (Art. 141 S. 1 GG) ei-

nen Anspruch auf Erteilung einer Baugenehmi-

Anmerkung: Zu einer solchen Ersetzung sind gung gewahrt, wenn dem Vorhaben keine &f-

die Gerichte schon im Interesse eines effekti- fentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.

ven Rechtsschutzes - anders als die Behor-

den - auch ohne ausdriickliche Erméchtigung 4. Vorverfahren, §§ 68 ff. VwGO

berechtigt und ggf. auch verpflichtet.5> Lehnt Die grundsatzliche Notwendigkeit eines Wider-

man eine solche Ersetzungsbefugnis der Ge- spruchsverfahrens vor der Erhebung einer Ver-

richte ab, wére es wegen Art. 19 IV GG zwin- pflichtungsklage ergibt sich aus § 68 Il i.V.m. |

gend geboten, eine Klage auf Erteilung des VwGO. Allerdings ist im vorliegenden Fall nach

Einvernehmens zuzulassen. §6818S.2VwGO, Art. 12 Il AGVWGO das Vor-

Diese Lésung hat fiir den Birger aber den verfahren entbehrlich.

Nachteil, dass dieser u.U. zwei Prozesse fiih- .

ren muss, um zu der einen, von ihm wirklich be- 5. Klagefrist, § 741S. 2 VwGO

gehrten Entscheidung, der Baugenehmigung, a) Fir die Erhebung der Verpflichtungsklage gilt

zu gelangen.® die Monatsfrist des § 74 1l, | S. 2 VwGO. Die

Eine Klage auf Erlass des planungsrechtlichen
Einvernehmens der Gemeinde ist damit unzu-
lassig.” Die Klagerin konnte jedoch gegebe-
nenfalls eine Klage auf Erlass der erforderli-
chen Genehmigung erheben.

Ein Beispiel fur eine solche Ermachtigung ist §36 II S. 3
BauGB i.V.m. Art. 67 BayBO.

Kopp/Schenke, Anh. § 42 VwGO, Rn. 82.

Sie scheitert jedenfalls an § 44a VwGO, vgl. Kopp/Ram-
sauer, §35VwVfG, Rn. 77; Kopp/Schenke, Anh.
§ 42 VwWGO, Rn. 82.

Eine  Rechtsbehelfsbelehrung ist unrichtig i.S.d.
§ 58 Il VWGO, wenn sie geeignet ist, bei dem Betroffenen

Jahresfrist nach § 58 Il VwGO kommt wegen
der ordnungsgemaflen Rechtsbehelfsbeleh-
rung nicht in Betracht.

Anmerkung: Die Rechtsbehelfsbelehrung ist
nicht RechtméBigkeitsvoraussetzung fiir einen
Verwaltungsakt! Fehlt sie oder ist sie unrichtig,8
hat dies allein die Folge der ldangeren Rechts-
behelfsfrist gem. § 58 Il VwGO (1 Jahr!).

einen Irrtum Uber die formellen oder materiellen Vorausset-
zungen einer Rechtsbehelfseinlegung hervorzurufen. Dies
ist auch der Fall, wenn durch eine Vielzahl von Informatio-
nen der Eindruck erweckt wird, diese seien abschlieend;
vgl. hierzu BVerwG, BayVBI. 2002, 678 = DVBI. 2002, 1553
= Life&LAW 01/2003, 47 ff. = jurisbyhemmer.
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b)

c)

Anders ist dies bei dem Verwaltungsakt ei-
ner Bundesbehérde oder bei einem Wider-
spruchsbescheid, §§ 37 VI VwVIG, 73 Il S.
1 VwGO. Hier ist die Rechtsbehelfsbeleh-
rung auch eine Frage der formellen Recht-
maéaBigkeit. Allerdings regelt § 58 Il VwGO
nach h.M. die Fehlerfolge abschlieBend.

Die Bekanntgabe des ablehnenden Verwal-
tungsakts erfolgte mittels Ubergabeein-
schreibens, sodass fir ihren Zeitpunkt nach
Art. 41 V BayVwVfG der Art. 411S.2
(Bay)VwZVG zu beachten ist. Nach der hie-
rin aufgestellten Vier-Tages-Fiktion gilt der
Verwaltungsakt mithin am 06.12.2025, dem
vierten Tag nach Aufgabe zur Post am
02.12.2025, als zugestellt.

Dass es sich bei dem 06.12.2025 um einen
Samstag handelt, ist dabei irrelevant. Art. 31
Il BayVwVfG bzw. § 193 BGB fihren hier
nicht zu einer Verschiebung, da es um die
Ermittlung des Anfangs und nicht des Endes
einer Frist geht und die vier Tage selbst eine
Fiktion und keine Frist darstellen.

Anmerkung: Fiir die Bekanntgabe des Aus-
gangsbescheides qilt primér Art. 41 BayVw-
VIG.

Wéhlit die Behorde die formliche Zustellung
eines VA — entweder weil dies gesetzlich vor-
gesehen ist oder weil die Behérde sich ,frei-
willig“ dafiir entscheidet, Art. 1 V (Bay)-
VwWZVG —, so gelten gemal3 Art. 41 V Bay-
VwVFfG die Vorschriften des (Bay)VwZVG
unabhéngig davon, ob die férmliche Zustel-
lung erforderlich war oder nicht.

Bei der Zustellung mittels Einschreiben ist
zwischen dem Einschreiben gegen Riick-
schein und dem Ubergabeeinschreiben zu
unterscheiden. Beim Einschreiben gegen
Riickschein ist das auf dem Riickschein ver-
merkte Zustellungsdatum mal3geblich, Art. 4
I S. 1 (Bay)VwWZVG, nur bei einem Uberga-
beeinschreiben kommt die Vier-Tages-Fik-
tion zur Anwendung, Art. 4 Il S.2
(Bay)VwZVG.

Bei einem blo3en Einwurfeinschreiben han-
delt es sich (berhaupt nicht um eine Zustel-
lung, sondern um eine einfache Bekannt-
gabe i.S.d. Art. 41 Il BayVwVfG.9

Die Berechnung der Klagefrist erfolgt nach
§ 57 1 VwWGO i.V.m. § 222 | ZPO.

Umfassend zu den Begriffen Bekanntgabe und Zustel-
lung sowie zur Fristproblematik der dreiteilige Beitrag
in Life&LAW 01/2007, 60 ff.; 03/2007, 208 ff.; 06/2007,
418 ff.; zur elektronischen Bekanntgabe von

10
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Nach §1871BGB begann die Wider-
spruchsfrist hier am 07.12.2025 um 0.00 Uhr
zu laufen. Sie hatte gemaR § 188 Il BGB mit
Ablauf des 06.01.2026 geendet. Dieser war
jedoch gemaR Art. 11 Nr. 1 Bay)FTG'0 ein
Feiertag, sodass die Frist gemalR § 222 I
ZPO bzw. § 193 BGB erst mit Ablauf des
07.01.2026 endete. Die Klagefrist kann dem-
nach am 07.01.2026 gerade noch gewahrt
werden.

Anmerkung: Die Klage muss am
07.01.2026 nur erhoben und nicht begriindet
werden, vgl. § 82 VwGO!

Ergebnis: Die Klage ware - eine ordnungs-
gemale Klageerhebung gemall §§ 81, 82
VwGO vorausgesetzt - nach alledem zulas-
sig, da die Lumex-GmbH nach §§ 61 Nr. 1
Alt. 2 VwGO, 13 GmbHG beteiligtenfahig ist.
Als prozessunfahige juristische Person
muss sich die GmbH nach §§ 62 11l VwGO,
351S. 1 GmbHG durch ihre Geschaftsflhre-
rin vertreten lassen.

Anmerkung: Hier kénnte in einer Examens-
klausur gutachtlich die Frage einer notwen-
digen Beiladung, § 65 Il VwGO, erértert wer-
den, wobei diese aber freilich nicht Zuldssig-
keitsvoraussetzung der Klage ist, sondern
organisatorische MalBnahme des Gerichts.
Im vorliegenden Fall ist die Beiladung aufgrund
des Bearbeitervermerks nicht zu priifen!

Begriindetheit der Verpflichtungsklage

Die Verpflichtungsklage ist nach §§ 78 |
Nr. 1, 113 V S. 1 VwGO begriindet, soweit
sie gegen den richtigen Beklagten gerichtet
ist, die Ablehnung des begehrten Verwal-
tungsakts rechtswidrig und die Klagerin
dadurch in ihren Rechten verletzt ist.

Passivlegitimation

Die Verpflichtungsklage ist nach § 78 | Nr. 1
VwGO gegen den Rechtstrager der fur den
begehrten Verwaltungsakt zustandigen Be-
horde zu richten.

Dies ist hier der Freistaat Bayern als
Rechtstrager des Landratsamtes, welches in
seiner Funktion als untere Bauaufsichtsbe-
hérde und damit als Staatsbehorde nach
Art. 53 |, 54 | BayBO i.V.m. Art. 3718S.2
LKrO fiir die Erteilung der Baugenehmigung
zustandig ist.

Dokumenten vgl. OVG Munster, Beschluss vom
13.11.2014, 2 B 1111/14 = Life&LAW 05/2015, 357 ff.
= jurisbyhemmer.

Ziegler/Tremel, Nr. 190.
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a)

b)

Der Freistaat Bayernist nach § 61 Nr. 1 Alt. 2
VwGO beteiligtenfahig. Nach § 62 Il VwGO,
Art. 13 AGVWGO, § 3 Il LABV wird er durch
das Landratsamt als Ausgangsbehdrde ver-
treten.

Im Ubrigen wére die Klage begriindet, soweit
die Ablehnung der Genehmigung rechtswid-
rig ware und die Klagerin dadurch in ihren
Rechten verletzt wirde, §113V
S. 1 VwGO.

Dies ware jedenfalls dann der Fall, wenn der
Klagerin ein Anspruch auf die Genehmi-
gung zustinde.

Anspruchsgrundlage fir die Baugenehmi-
gung ist Art. 68 1 S. 1 HS 1 BayBO.

Ein Anspruch auf Erteilung einer Baugeneh-
migung besteht demnach dann, wenn das
geplante Vorhaben genehmigungspflichtig
und genehmigungsfahig ist.

Baurechtliche = Genehmigungspflichtig-
keit der Leuchtreklameanlage

Die grundsatzliche Genehmigungspflicht fir
die Errichtung einer ortsfesten Werbeanlage
ergibt sich aus Art. 55 1i.V.m. Art. 21S. 4, 2
BayBO. Der Ausnahmetatbestand des
Art. 57 | Nr. 12 BayBO st nicht einschlagig,
insbesondere nicht Art. 57 | Nr. 12c BayBO,
da die Anlage fir die Verkehrsteilnehmer
deutlich sichtbar ist. Die Ausnahme nach Art.
57 Il Nr. 6 BayBO scheitert unabhéangig von
der fraglichen Hohe der Anlage daran, dass
die Anlage nicht den Festsetzungen des Be-
bauungsplans entspricht.

Aus dem gleichen Grund greift das Geneh-
migungsfreistellungsverfahren des Art. 58
BayBO nicht ein, vgl. Art. 58 | Nr. 2 BayBO,
so dass das Vorhaben nach Art. 55 | BayBO
genehmigungspflichtig ist.

Genehmigungsfahigkeit

Der Anlage durften gemaf Art. 68 1S. 1 HS 1
BayBO keine offentlich-rechtlichen Vor-
schriften entgegenstehen, die im Baugeneh-
migungs-verfahren zu prufen sind.

Dieser Priifungsmafstab wird im vorliegen-
den Fall, da kein Sonderbau i.S.d. Art. 2 IV
BayBO vorliegt, durch Art. 59 BayBO einge-
schrankt, sog. vereinfachtes Genehmi-
gungsverfahren.

Anmerkung: Durch Art. 59 BayBO é&ndert
sich in der Klausur nur sehr wenig, da die
wichtigen bauplanungsrechtlichen

11

M.w.N. Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetz-
buch, Rn. 19.

aa)

bb)

cc)
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Vorschriften auf jeden Fall zu priifen sind,
Art. 59 S. 1 Nr. 1a BayBO. Hier sind diese al-
lerdings durch den Bearbeitungsvermerk
ausgenommen.

Als entgegenstehende Norm kommen hier
mangels anderweitiger Angaben im Sach-
verhalt nur die §§ 29 ff. BauGB i.V.m. Art. 59
S. 1 Nr. 1a BayBO in Betracht.

Die Anwendbarkeit der §§ 30 ff. BauGB setzt
die Errichtung einer baulichen Anlage vo-
raus.

Dazu musste es sich bei der Errichtung der
Werbeanlage um ein Vorhaben i.S.v. § 29 |
BauGB handeln. Dieser Begriff des Vorha-
bens ist nicht deckungsgleich ist mit dem der
baulichen Anlage i.S.v. § 2 | BayBO. Viel-
mehr handelt es sich um einen bundesrecht-
lich eigensténdigen Begriff. Er entspricht teil-
weise dem bauordnungsrechtlichen Begriff,
geht aber Uber diesen hinaus, in dem er pla-
nungsrechtliche Relevanz voraussetzt. Maf3-
stab hierfir sind die materiellen Belange
i.S.v. § 1 VI BauGB.

Im vorliegenden Fall wird der Belang des
§ 1 VI Nr. 8 BauGB durch die Errichtung ei-
ner Werbeanlage berihrt.

Die planungsrechtliche Zulassigkeit richtet
sich demnach nach § 30 | BauGB, da laut
Sachverhalt ein wirksamer qualifizierter Be-
bauungsplan vorliegt.

Dieser Bebauungsplan sieht zwar die Errich-
tung von Werbeanlagen vor, so dass das
Vorhaben nach der Art der Nutzungen den
Festsetzungen des Plans entspricht. Es halt
allerdings die Festsetzungen Uber das Mal}
der baulichen Nutzung nicht ein, da der Be-
bauungsplan grundsatzlich nur Werbeanla-
gen bis 8 m?2 vorsieht.

Allerdings liegen laut Bearbeitervermerk die
Voraussetzungen einer Befreiung nach § 31
| BauGB vor, so dass das Vorhaben der Kla-
gerin  grundsatzlich genehmigungsfahig
ware.

Der Genehmigungsbehdrde steht zwar hin-
sichtlich der Ausnahme nach dem Wortlaut
des § 36 | BauGB ein Ermessen zu. Insoweit
wird zum Teil vertreten, dass das Ermessen
i.R.d. § 36 | BauGB intendiert sei, also im Re-
gelfall zugunsten des Bauwerbers zu ent-
scheiden sei.’” Gegen diese Ansicht spricht
allerdings, dass damit die Erteilung einer
»LAusnahme“ zur Regel wirde. Im Ergebnis
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dd)

kann dies aber jedenfalls hier dahingestellt
bleiben. Nach dem Sachverhalt hat die Bau-
behoérde in der Vergangenheit alle beantrag-
ten Ausnahmen ohne weiteres genehmigt.
Somit ist ihr Ermessen im vorliegenden Fall
durch den Anspruch der Klagerin auf Gleich-
behandlung auf Null reduziert, Art. 3 1, 19 1lI
GG, sog. Selbstbindung der Verwaltung.

Anmerkung: Das Ermessen der Baube-
hérde bezieht sich aber nur auf die Erteilung
der Ausnahme nach § 31 | BauGB, nicht auf|
die (brige Baugenehmigung, die nach Art.
68 1 S. 1 BayBO eine gebundene Entschei-
dung bleibt. Wichtig ist dies v.a. fiir den Er-
lass von Nebenbestimmungen. Nur Neben-
bestimmungen zur Ausnahme richten sich
nach Art. 36 Il BayVwVfG, alle weiteren Ne-
benbestimmungen zur Baugenehmigung
sind nach Art. 36 | BayVwVfG zu beurteilen.
Ausfiihrlich zu diesem Thema Fall 8!

Eine weitere Voraussetzung ist im Fall des §
31 1 BauGB jedoch, dass die Gemeinde § 36
I S. 1 BauGB ihr Einvernehmen erteilt hat.
Dieses Einvernehmen hat die Gemeinde laut
Sachverhalt am 18.11.2025 verweigert.

Hierlber kénnte sich das Gericht jedoch hin-
wegsetzen und der Verpflichtungsklage ge-
gebenenfalls stattgeben, wenn es die Ver-
weigerung des Einvernehmens fiir rechts-
widrig erachten wirde, wenn also keine pla-
nungsrechtlichen Griinde dem Vorhaben
entgegenstehen, vgl. § 36 11 S. 1 BauGB. In
diesem Fall ersetzt das Gericht durch sein
Verpflichtungsurteil das gemeindliche Ein-
vernehmen als bloRRes Internum.

Anmerkung: Diese Ersetzung eines rechts-
widrig verweigerten Einvernehmens ist die
Voraussetzung dafiir, dass die Klédgerin auf|
die Klage gegen die Bauaufsichtsbehérde
verwiesen werden und eine Klage gegen die
Gemeinde fir unzuldssig erklart werden

kann, s.o.

h/w/g —02/2025

Von der Ersetzung des Einvernehmens
durch das Gericht im Rahmen des Klagever-
fahrens ist die Ersetzung durch die Bauauf-
sichtsbehérde nach § 36 11 S. 3 BauGBi.V.m.
Art. 67 BayBO zu unterscheiden. Von dieser
Méglichkeit hatte die Bauaufsichtsbehérde
im vorliegenden Fall kein Gebrauch ge-
macht.

Auf eine Ersetzung des Einvernehmens
kommt es jedoch dann nicht an, wenn das
Einvernehmen nach § 36 Il S. 2 BauGB als
erteilt gilt.

Dies ist dann der Fall, wenn die Gemeinde
nicht binnen zweier Monate nach Eingang
des Bauantrags bei ihr, Art. 64 BayBO, das
Einvernehmen wirksam verweigert.

Hier wurde der Bauantrag am 02.09.2025
bei der Gemeinde eingereicht, so dass die
Zwei-Monats-Frist nach Art. 31 | Bay VWVf{G,
§ 187 | BGB am 03.09.2025 zu laufen be-
gann und nach § 188 Il BGB mit Ablauf des
02.11.2025 endete.

Anmerkung: Da es nicht um eine Frist im
gerichtlichen Verfahren, sondern um eine
Frist in einem laufenden Verwaltungsverfah-
ren geht, bestimmt sich die Fristberechnung
nicht nach § 57 Il VwGO, sondern nach Art.
31 BayVwVfG. Im Ergebnis &ndert sich
dadurch aber nichts, da beide Vorschriften
letztlich in die §§ 187 ff. BGB verweisen.

Die Verweigerung des Einvernehmens
wurde aber erst am 18.11.2025 im Gemein-
derat und damit nach Ablauf der Zwei-Mo-
nats-Frist beschlossen. Das Einvernehmen
gilt damit nach § 36 Il S. 2 BauGB als erteilt,
die spatere Verweigerung ist wirkungslos.

Das Vorhaben ist somit planungsrechtlich
zulassig und damit genehmigungsfahig
i.S5.d. Art. 68 1 S. 1 HS 1 BayBO.

Ergebnis: Die Klage auf Erteilung der Bau-
genehmigung ist zuldssig und begrindet.
Der Lumex-GmbH kann daher zur Erhebung
einer Versagungsgegenklage geraten wer-
den.

Abwandlung

Uber den Antrag der Lumex-GmbH ist bis-
lang noch nicht entschieden worden.

Ware Gegenstand des Bauantrags ein Vor-
haben, das ausschlieBlich oder iberwiegend
dem Wohnen dient, kdnnte die begehrte
Baugenehmigung nach Art. 68 |l BayBO
i.V.m. Art. 42a BayVwVfG fingiert worden
sein. Im vorliegenden Fall geht es jedoch um
eine Werbeanlage und nicht um ein Wohn-
vorhaben.
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Anmerkung: Art. 42a | BayVwVfG fingiert al-
lerdings nur die Erteilung der Genehmigung,
d.h. deren Bekanntgabe, nicht aber deren
RechtméRigkeit. Eine fingierte, rechtswidrige
Genehmigung kann zumindest entsprechend
§ 48 VwWVFG zuriickgenommen werden und
selbstverstédndlich vom Nachbarn angefochten
werden. Die Frist lduft ab Zustellung an die
Nachbarn, die nicht dem Bauantrag zuge-
stimmt hatten.

Die Klage kénnte aber als Untatigkeitsklage
gemaf §§ 42 | Alt. 2UF 2,75 S. 1 Alt. 2VwGO
zulassig sein. Seit Einlegung des Antrags sind
Uber drei Monate vergangen (§758S.2
VwGO). Fiir einen zureichenden Grund fir die
behordliche Untatigkeit im Sinne des § 75 S. 3
VwGO ist aus dem Sachverhalt nichts ersicht-
lich.

§ 75 VwGO greift damit ein, sodass die Klage
bereits jetzt in vollem Umfang zulassig ist. Eine
Klagefrist ist bei der Untatigkeitsklage nicht
einzuhalten. Die Untatigkeitsklage kann, muss
aber nicht erhoben werden.

Anmerkung: Die Drei-Monats-Frist des § 75
S. 2 VwGO muss entgegen ihrem Wortlaut
nicht im Zeitpunkt der Klageerhebung, son-
dern erst im Zeitpunkt der Entscheidung liber|
die Klage abgelaufen sein. Eine Klage, die vor
Ablauf dieser Frist erhoben wird, wéchst mit
Ablauf der Frist in die Zuléssigkeit hinein. Es
handelt sich bei der Frist des § 76 S. 2 VwGO
nicht um eine echte Zuldssigkeits-, sondern
um eine Sachentscheidungsvoraussetzung.

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen:

Lesen Sie zur Vertiefung und Ergénzung
Hemmer/Wiist / Christensen, VerwaltungsR |,
Rn. 58-79, 86-88 und Verwaltungsrecht I,
Rn. 16-33, 44-47. Beantworten Sie im Anschluss
daran die folgenden Fragen:

1. Welche grundlegenden Funktionen hat der
Verwaltungsakt?

2. Erkléren Sie den Unterschied zwischen ei-
nem Zweitbescheid und einer wiederholen-
den Verfiigung!

3. Was ist die Folge, wenn nach zuléssiger Er-
hebung einer Untétigkeitsklage die Behorde
doch noch im Sinne des Klégers entschei-
det?

4. Wie ist zu entscheiden, wenn die Klage vor
Erlass des Ablehnungs- bzw. des Wider-
spruchsbescheids und vor Ablauf der Drei-
Monats-Frist des § 75 VwGO erhoben wird
und die Behérde dann im Sinne des
Klagers entscheidet?
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