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A. Einleitung

Nicht zuletzt durch den kontroversen Diskurs iiber die Zulédssigkeit einer
Vergesellschaftung von privaten Wohnungsbaugesellschaften und die fort-
wiéhrende Debatte iiber die Regulierung steigender Mieten in deutschen
Ballungszentren steht das Thema der Bekdmpfung von (Wohn-)Raummangel
und die Schaffung neuer Nutzflichen im Fokus der Offentlichkeit. Hinzu tritt
die Prognose steigender Urbanisierung in Deutschland,! die es zukiinftig —
mehr denn je — erforderlich machen wird, zu bauen.2 Gleichzeitig iibersteigt
jedoch die Baulandnachfrage das Angebot, sodass die Baulandknappheit3
durch verbesserte Ausnutzung der bestehenden Baulandflichen und durch
(Nach-)Verdichtung kompensiert werden muss.* Dabei erzeugen die Nut-
zungsinteressen des Bauherrnd, private Rechte Dritter und Belange des 6f-
fentlichen Baurechts ein (potentielles) Spannungsverhéltnis.® Als Instrument
und ,Flexibilisierungsreserve des Offentlichen Baurechts*’ dient hier die
Baulast3.?

I Im Jahr 2019 lebten bereits 77,4% der Gesamtbevolkerung Deutschlands in
Stadten, https://perma.cc/336G-94E4, Stand: 13.9.2020; Tendenz der Urbanisierung
(weltweit) steigend, BMU, Pressemitt. Nr. 246/16 v. 12.10.2016.

2 Vgl. dazu auch Bauministerkonferenz, Pressemitteilung 136. Bauministerkonfe-
renz vom 25.9.2020, abrufbar unter https://perma.cc/GFQ2-XLMM, Stand: 1.10.2020.

3 Josef spricht im Interview mit Ochs deshalb auch nicht von einer ,,Wohnungs-
krise, sondern einer ,,Bodenkrise®, in: Ochs, FAS v. 11.3.2018, S. 58.

4 Zutreffend Moller/Gotthelff, BauR 51 (2020), 1219 (1219) [,,Nachverdichtung
bleibt das stddtebauliche Gebot der Stunde*]; Roellecke, in: FS Bliimel, 481 (482f.).
Gesetzesbegriindungen, wie die zur nordrhein-westfélischen Landesbauordnung An-
fang der 1990er Jahre (Gesetzentwurf der nordrhein-westfalischen Landesregierung,
11. Wahlperiode — LT-Drucksache 11/7153, S. 135) und éltere Literatur (Lohre, NJW
1987, 877 [881]) belegen, dass die dargestellten Herausforderungen keine stiddtebau-
lichen Neuheiten sind. Die Probleme haben sich vielmehr zugespitzt.

5 Zur Forderung der Lesbarkeit verwendet die Arbeit das generische Maskulinum,
soweit der Gebrauch eines anderen Generis fiir den Inhalt keinen weitergehenden
Aussagegehalt hat. Es wird jedoch ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Arbeit
alle Geschlechteridentitdten umfasst.

6 Roellecke, in: FS Bliimel, 481 (483); abstrakter auch Haas, S. 7.

7 Zepf/Aschmann, BauR 47 (2016), 2005 (2005); zur Baulast als flexibles Institut
auch Drischler, Rpfleger 1991, 234 (234); Zopfs, S. 50.

8 Begrifflich abzugrenzen von der rechtssystematisch nicht verwandten StraBen-
baulast (legaldefiniert u.a. in §9 Abs.1 S.1 StrWG NRW; offentlich-rechtliche
Pflicht im Zusammenhang ,,mit dem Bau und der Unterhaltung 6ffentlicher Stralen*
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Die Baulast ist ein in der Praxis etabliertes!® — wenngleich kontrovers
diskutiertes und mitunter (rechtspolitisch) scharf kritisiertes!! — Sicherungs-
mittel!2 des Offentlichen Rechts, das in seiner Jahrzehnte langen Historie
»kontinuierlich an Bedeutung gewonnen“!3 hat.!4 Rechtsquellen zur Baulast

[Tietbau]; dazu Moller, S. 841tf.; Papier/Durner, in: Ehlers/Plinder, § 40 Rn. 40f,
48 1f.) sowie der Kirchen- bzw. Schulbaulast (vgl. Art. 132 EGBGB; 6ffentlich-recht-
liche Pflicht zur Errichtung, Erweiterung, Instandhaltung oder Wiederherstellung ei-
nes Kirchengebdudes bzw. Schulgebdudes [Hochbau]; dazu Lindner, S. 8ff.; s.a.
Burmeister/Neureither, in: EZBK, BauGB, § 61 Rn. 23 [schuldrechtliche Verpflich-
tung)); inhaltlich abzugrenzen von der Nachbarverzichtserkldrung (Verzicht eines
Nachbarn auf materielle Abwehrrechte, dazu OVG Miinster, 17.7.1995 — 7 B 3068/94,
juris; VGH Kassel, 10.10.2001 — 3 TG 2595/01, juris, s.a. Berghduser/Berg, DOV
2002, 512 [513f]).

9 Zur Kommerzialisierung der Baulast bereits BFHE 138, 443; Doring spricht von
einem Gut, das vor allem in Grof3stddten ,erkauft werden muss, Doring, S. 101; &hn-
lich auch in Bezug auf GroBprojekte Roellecke, in: FS Bliimel, 481 (493) [,,Frage von
[...] Kapitalkraft“]; s.a. Wuschek, InsbiirO 2018, 344 (344) [Relevanz vor allem im
eng bebauten Innenstadtbereich].

10 Bezogen auf die verbreitete Verwendung. Ahnlich dazu Mitteilung des hambur-
gischen Senats, 6. Wahlperiode — BS-Drucksache 6/1258, S. 73 [, bekannt und be-
wihrt*“]; Burbulla, ZfIR 2018, 717 (717); Dittus, Neue Bauwelt 1948, 259 (260);
Grziwotz, Praxis-Handbuch, Rn. 486; geradezu iiberschwinglich Gelzer, BRS 54,
Vorwort S. VI [,,vorziigliches Mittel“].

11 Brof3, VerwArch. 86 (1995), 483 (494) [Aufgabe des Rechtsinstituts de lege fe-
rendal; Burbulla, ZfIR 2018, 717 (724) [,,.Schwierigkeiten und Streitigkeiten” im
Zusammenhang mit der Baulast vorprogrammiert]; Dehner, B § 30, S. 46 [,,bedenk-
lich*]; Frohberg, S.40 [Verkomplizierung]; Mohr, in: MiiKoBGB, BGB, Vor § 1018
Rn. 23 [rechtssystematisch ,,zu bedauern“]; Ring, DNotZ 1986, 234 (235) [,,wenig
erfreuliche Einrichtung®]; Schoner/Stéber, Rn. 3197 [,,volliger MiBgrift (sic)“], 3201
[Aufgabe des Rechtsinstituts de lege ferendal; Schiirmann, in: Notar und Rechtsge-
staltung, S. 81 [,,MiBgriff (sic) mit Tradition“], 103 [Aufgabe des Rechtsinstituts de
lege ferenda]; zu Vorschldgen de lege ferenda Schmitz-Vornmoor, RNotZ 2007, 121
(1371t.); Schwarz, BauR 29 (1998), 446 (458).

12 Grziwotz, BauR 21 (1990), 20 (20); Krawietz, DVBIL. 1973, 605 (615); zur
Frage, ob im offentlichen Recht iiberhaupt die Moglichkeit dinglicher Sicherungs-
rechte besteht VGH Mannheim NVwZ-RR 2003, 455 (456) [Baulast jedenfalls ding-
licher Sicherung gleichzustellen]; Bartels, S. 61 ff.

13 Nolte, S. 12, gestiitzt auf die pragmatische Begriindung, dass die Baulast als
Ersatz fiir den Einsatz von Dienstbarkeiten fungiere; dhnlich auch Gelzer, BRS 54,
Vorwort S. VI, gestiitzt auf die Zunahme wichtiger Entscheidungen (vgl. BRS 54,
Nr. 157-162) im Bereich der Baulast.

14 Bereits 1982 kam der Baulast nach Einschidtzung Baumanns in 10-20% der
Baugenehmigungsverfahren Bedeutung zu, Baumanns, Rn. 372. Nach Schitzungen
Hilgers waren in dieser Zeit rund 90% der Baulasten solche, die das Gesetz aus-
driicklich vorsah. Er bescheinigte den Behorden Ende der 1980er Jahre einen zuriick-
haltenden, restriktiven Umgang mit der Baulast (Hilgers, NJW 1988, 1366 (1367);
ghnlich auch Boecker, BauR 16 (1985), 149 (149) [,,Schattendasein]. Aufgrund der
heutigen Verbreitung und der Anwendungsvielfalt liegt es nahe, den aktuellen Anteil
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finden sich in der Musterbauordnung!> und in den Bauordnungen der Bun-
desléander'® mit Ausnahme des Freistaates Bayern!?. Zum Teil rdumen Lan-
desbauordnungen in Abweichung zur Musterbauordnung den Biirgern ein
umfassendes Wahlrecht — so im Freistaat Sachsen!® — oder ein auf spezifische
Anwendungsbereiche begrenztes Wahlrecht — so beispielsweise in Sachsen-
Anhalt!® — zwischen einer zivilrechtlichen Sicherung (§§ 1018, 1090 BGB)
nach dem Vorbild Bayerns und einer 6ffentlich-rechtlichen Sicherung durch
eine Baulast ein.20

Mit dem eigenstdndigen Rechtsinstitut des Landesrechts?! {ibernimmt der
Eigentiimer eines Grundstiicks freiwillig?? 6ffentlich-rechtliche Verpflichtun-
gen zu einem sein Grundstiick betreffenden Tun, Dulden oder Unterlassen,
die sich nicht schon aus 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften ergeben.23 Diese

von Baulasten an Baugenehmigungsverfahren hoher einzuschitzen; im Ergebnis so
auch Schmitz-Vornmoor auf der Grundlage von Gespridchen mit Personen aus nord-
rhein-westfélischen Bauaufsichtsbehorden, Schmitz-Vornmoor, RNotZ 2007, 121
(123). Statistisch valide Erhebungen gibt es dazu bisher nicht.

15 § 83 Musterbauordnung in der Fassung von November 2002, zuletzt gedndert
durch Beschluss der Bauministerkonferenz vom 25.9.2020; abrufbar unter https://
perma.cc/3YEU-9WZR, Stand: 10.1.2022.

16 Fiir diese Arbeit maBgeblich: § 85 Bauordnung fiir das Land Nordrhein-West-
falen (BauO NRW) vom 21.7.2018 (GVBL Nr. 19 S. 421 [450]); § 84 Brandenburgi-
sche Bauordnung (BbgBO) vom 19.5.2016 (GVBI. I Nr. 14 S. 1 [541f.]); § 79 Ham-
burgische Bauordnung (HBauO) vom 14.12.2005 (GVBI. I Nr. 44 S. 525 [550]); § 85
Hessische Bauordnung (HBO) vom 28.5.2018 (GVBI. Nr.9 S. 198 [232f]); § 81
Niedersichsische Bauordnung (NBauO) vom 3.4.2012 (GVBI. Nr. 5 S. 46 [68)]).

17 Der Freistaat Bayern ist derzeit das einzige deutsche Bundesland, das keine
Vorschriften zur Baulast erlassen hat. Stattdessen wird dort die Ubernahme einer 6f-
fentlich-rechtlichen Verpflichtung weiterhin mithilfe der privatrechtlichen Dienstbar-
keit geregelt (dazu noch unter B. IIL.).

18 Vgl. § 2 Abs. 12 Sédchsische Bauordnung (SdchsBO) vom 11.5.2016 (GVBI.
S. 186 [1891.]), der — in Abgrenzung zur offentlich-rechtlichen — eine ,,rechtliche Si-
cherung‘ ausreichen ldsst und diese in der Bestellung von Dienstbarkeiten oder einer
Baulast (§ 83 SdchsBO) erfiillt sieht.

19 Vgl. §4 Abs. 1 Bauordnung des Landes Sachsen-Anhalt (BauO LSA) vom
10.9.2013 (GVBL. S. 440 [444]).

20 Nach Wenzel, in: Rabe u.a., Abschnitt E Rn. 273, der die Formen des Wahl-
rechts jedoch nicht ndher differenziert.

21 BVerwG, NJW 1993, 480 (480).

22 Grundsatz der Freiwilligkeit der Baulasterkldrung®, Serong, BauR 35 (2004),
433 (435); Neutralitdtspflicht der Baugenehmigungsbehorde, Grabe, BauR 44 (2013),
1217 (1222). Zur Frage, inwieweit eine Verpflichtung zur Abgabe einer Baulasterkla-
rung aus anderen Rechtsverhéltnissen abgeleitet werden kann, unter E. II.

23 Zu den Anforderungen an die Bestimmtheit der Baulasterkldrung OVG Miinster,
NIW 1993, 1284; eine nicht abschlieende Aufzihlung von Verwendungsfillen gab
bereits die Musterbauordnungskommission, in: Schriftenreihe des Bundesministers fiir
Wohnungsbau, Band 16/17, S. 143 f.; zur Diskussion, ob die landesgesetzlichen Vor-



