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»Der individualistische Charakterzug unserer Nation wird
nie ein Ende finden in der Geltendmachung des privaten
Rechtskreises gegen die Staatsgewalt ... Fiir diesen Stand-
punkt gibt es nie ein Ende: die extravaganteste Ausdehnung
der Verwaltungsklagen wird doch nur als Abschlagszahlung
fiir weitere Anspriiche gelten.*

R. v. Gneist, Holtzendorffs Rechtslexikon III, 2, S. 1116

,,Ob ein armer Teufel von einer Gemeinde zu alimentiren ist
oder ob die Behorde das Recht hat, einen Branntweinladen
zu sperren, dariiber, aber auch iiber zahllose wichtigere Ver-
waltungsstreitsachen, 1aft sich von Rechtswegen entschei-
den, ohne dafB deshalb die 6ffentliche Ordnung in’s Wanken
kommt und schlieBlich kann ja auch, wo der Streit nur um
die Rechtsfrage gefilhrt wird, kein anderes offentliches
Interesse wichtiger sein, als das: daB jedes Recht auch zur
Anerkennung gelangt.“

K. Frhr. v. Lemayer, Griinhuts Zs. XXII, 353 (479)
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Einleitung

Diese Untersuchung zur historischen Genese der 6ffentlichrechtlichen Bau-
und Gewerbenachbarklagen ist aus Vorstudien zu einer groeren Arbeit iiber
den offentlichrechtlichen Drittschutz hervorgegangen. Es geht ihr folglich
weniger um eine zweckfreie Darstellung friiherer Rechtszustinde, als viel-
mehr darum, zum besseren Verstidndnis der heutigen Rechtslage beizutragen.
Das scheint um so notwendiger, als einerseits der 6ffentlichrechtliche Dritt-
schutz in den letzten Jahren eine enorme Dynamik gewonnen hat — ,,Nachbar*-
klagen gegen GroBkraftwerke, Verkehrsflughidfen, Straen- und Kanalbau-
ten, Abfallbeseitigungsanlagen, Diinnséureverklappung in der Nordsee; ,,Kon-
kurrenten“klagen gegen Subventionierungen, Stellenbesetzungen oder Er-
nennungen im Offentlichen Dienst; ,,Verbraucher“klagen gegen die Geneh-
migung von Preiserh6hungen oder Tarifdnderungen, um nur die prominen-
testen zu nennen —, deren letztendliche Weiterungen noch gar nicht absehbar
sind. Eben deswegen artikuliert sich aber andererseits zunehmend Unbe-
hagen! ob der mit den Drittklagen einhergehenden Unsicherheiten fiir den
durch das angegriffene Verwaltungshandeln Begiinstigsten und, soweit zu-
gleich offentliche Interessen auf dem Spiel stehen, fiir die Verwaltung selbst.
So wird vereinzelt schon bezweifelt, ob tiberhaupt die ,,Richtung stimmt“2,
und iiberlegt, ob nicht zumindest die Nachbarstreitigkeiten besser im direkten
- regelméaBig, aber nicht notwendig privatrechtlichen — Verhéltnis der eigent-
lichen Konfliktparteien auszutragen wéren3.

Um so wichtiger sollte es sein zu verstehen, wie es zur jetzigen Situation
gekommen ist; weshalb die Gerichte schon zu einer Zeit, da nach géngiger
Auffassung der juristische Positivismus bliihte, sich durch materielles Gerech-
tigkeitsdenken gedringt sahen, praeter oder contra legem oOffentlichrechtli-
chen Drittschutz zu gewdhren. Sind vielleicht bestimmte Konfliktarten im
Wege des offentlichrechtlichen Drittschutzes besser zu bewiéltigen als mit den
Mitteln des Zivilrechts? Offentlichrechtlicher Drittschutz zeichnet sich aus

1 Besonders hat sich Unbehagen im Zusammenhang mit der Baunachbarklage wegen
Verletzung des subjektiv-6ffentlichrechtlichen Riicksichtnahmeprinzips geauBert; vgl.
nur Breuer, DVBI. 1982, 1065 ff.; Redeker, DVBI. 1984, 870 ff.

2 Weyreuther, Verwaltungskontrolle, S. 48, vergleicht die Rechtsprechung zur
offentlichrechtlichen Nachbarklage mit dem konsequenten ,,Weiterknopfen einer
Weste, bei der es schon mit den ersten Knopfen nicht so ganz stimmt*.

3 Schwerdtfeger, NVwZ 1983, 199 (201); ders., NVwZ 1982, 5 (7-10); Konrad,
BayVBI. 1984, 33 (36 f., 70 ff.); siche auBerdem Schmidt-ABmann in: Richterliche
Rechtsfortbildung, S. 133; Eyermann, BayVBI. 1974, 237 ff.



12 Einleitung

durch ein Zusammenspiel von materiellem Verwaltungsrecht und dessen
administrativem Vollzug, von Klagebefugnissen Dritter, die in qualifizierter
Weise, namlich in einem durch das materielle Verwaltungsrecht ,,geschiitzten*
Interesse, betroffen sind, und von Regeln des Verwaltungsverfahrens- und des
VerwaltungsprozeBrechts (Widerspruchsfristen, Bestandskraft von Verwal-
tungsakten, Préaklusionsnormen, Substantiierungslasten und dergleichen
mehr), in deren Bahnen die beeintrichtigten ,,Dritten* ihre Interessen bzw.
Rechte geltend machen miissen. Der so verstandene offentlichrechtliche
Drittschutz erméglicht in nachbarschaftlichen Konfliktlagen einen differen-
zierteren und ausgewogeneren Ausgleich der Interessen der unmittelbar Betei-
ligten wie auch der Allgemeinheit, als ihn die vergleichsweise groben Instru-
mente des Privatrechts leisten konnen. — So lautet die Arbeitshypothese, die
es durch die rechtshistorische Analyse zu erhérten gilt.

Dal} eine rechtshistorische Untersuchung keine direkten Antworten auf
aktuelle Rechtsfragen geben kann, versteht sich von selbst. Wohl aber fordert
sie ein vertieftes Problemverstdndnis, das die Art des Herangehens an ein
Rechtsproblem und die Richtung der Argumentation beeinflussen mag.

Die Absicht der Untersuchung erfordert keine breite Darstellung, ,,wie es
war und wie es gekommen ist“. Es geht um einen auf das Verstdndnis der
gegenwirtigen Rechtslage bezogenen Problem- und Entwicklungsaufri3. Dazu
geniigt eine Entwicklungsskizze mit punktuellen und linearen Verdichtungen
dort, wo Interessenkonflikte und ihre juristische Bewéltigung fiir die Entste-
hungsbedingungen, Hemmnisse, Leistungen und Folgeprobleme des 6ffent-
lichrechtlichen Drittschutzes erhellend sind. Daf3 die Untersuchung sich auf
die Bau- und Gewerbenachbarklagen konzentriert, liegt zum einen an der
besonderen Prominenz dieser Materien. Zum anderen rechtfertigt es sich aus
der durch reiches Material dokumentierten wellenférmigen und fast immer
kontroversen Entwicklung, die diese Materien an der Schnittstelle von 6ffent-
lichem Recht und Privatrecht vom Anfang des 19. Jahrhunderts bis zur
Gegenwart genommen haben. So war es zwar fiir das PreuB3. OVG selbstver-
standlich, daB ein mittelbar betroffener Dritter unter bestimmten Vorausset-
zungen die an einen anderen gerichtete Polizeiverfiigung sollte anfechten kon-
nen*. Aber die Nachbarklage gegen die bau- oder wasserrechtswidrige Zulas-
sung eines Vorhabens schloB dasselbe Gericht jederzeit kategorisch aus’,
wohingegen der Braunschw. VGH und vor allem das Séchs. OVG eine beein-
druckende Judikatur zur 6ffentlichrechtlichen Baunachbarklage entfaltetens.
— Rechtshistorische Betrachtung verspricht den groften Ertrag, wenn sie
unterschiedliche Rechtszustinde vergleicht und die Bedingungen des Uber-

4 PreuB.OVG v. 9. 5. 1876, E 1, 327 (330), betr. ein an die Gastwirte adressiertes
Verbot, an einen ,, Trunkenbold“ Alkohol auszuschenken.

5 Dazu § 6, 1.
6 Dazu § 6, 3 und 4.
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gangs vom einen zum anderen analysiert. Je starker die Bewegung, desto gro-
Ber die Chance, die positiven oder negativen Faktoren zu identifizieren, die
innere Rationalitat der Entwicklung (so eine vorhanden ist) bloBzulegen. Das
pradestiniert die neuere Geschichte des Bau- und Gewerbenachbarrechts zum
Studienobjekt.

Der Untersuchungszeitraum beginnt im ausgehenden 18. Jahrhundert.
Dieses kannte zwar noch nichts, was den Namen ,,Offentlichrechtlicher Dritt-
schutz“ verdiente. Doch interessiert der damalige Rechtszustand zunéchst als
alternatives Modell der Konfliktbewaltigung. Zudem setzte dort jener struktu-
relle Umbruch der Rechtsordnung ein, der der Entwicklung der 6ffentlich-
rechtlichen Bau- und Gewerbenachbarklagen den Boden bereitete und ohne
dessen Kenntnis die spezifische Rationalitit dieser Art des Interessenschutzes
kaum zu erfassen ist. — Als Endpunkte wurden die Kreationen einer Nachbar-
klage ,,unmittelbar aus Art. 14 Abs. 1 GG* und aus 6ffentlich-baurechtlichem
Riicksichtnahmegebot gewihlt, doch ist die Entwicklung seit Beginn der 60er
Jahre nurmehr skizzenhaft gezeichnet. Eine genauere Analyse wiirde insoweit
bereits in eine gegenwartsrechtliche Arbeit gehdren. Das Hauptgewicht liegt
auf dem Zeitraum von etwa 1820/30 bis 1945.



