Die repressive Bauaufsicht

Von Prof. Dr.Wolfgang Kahl, Ref. iur.Charlotte Dubber, Heidelberg

Neben der praventiven Bauaufsicht, die sich im Weee
Baugenehmigungsverfahrens vollzieht, gehort aueh ioh

Folgenden ausschlie3lich behandelte repressive Bfaicnt

zum zentralen Pflichtstoff im Baurecht in der Fexghritte-

neniibung im Offentlichen Recht und im Ersten Staataen.
Ziel dieses Beitrags ist es, einen auf die klawdakanten
Probleme konzentrierten, fallorientierten Uberbligker die

repressiven Befugnisse der Bauaufsichtsbehdrden iled
Voraussetzungen zu geben, der sich sowohl flr edr&en

Zugang zu dem von Studierenden bisweilen als .gperr
empfundenen Thema als auch fur eine effektive Wieldeg

vor der Prufung eignet.

I. Einleitung

In den letzten Jahren wurden viele BauvorhabenrdArde-
rungen der Landesbauordnungen von der bis dateHhsst
den Genehmigungspflicht freigestellt bzw. vereihtao
Verfahren unterstelltwobei dies freilich nichts daran andert,
dass die materiell-rechtlichen Anforderungen anBhevor-
haben weiterhin vollumféanglich zu beachten sirffin Ne-
beneffekt dieses — kritisch als ,Deregulierungshatterb®
bezeichneten — Prozesses ist die Verschiebung atagkeit
der Bauaufsichtsbehérden weg von einem praventiveh
hin zu einem verstarkt repressiven Vorgehen gegenitis
errichtete illegale Bautehim Ergebnis nahm die Bedeutung
der repressiven Bauaufsicht in den letzten Jahieint @b,
sondern zu; in nicht wenigen Fallen ist sie mittieite sogar
alleine fur die Uberwachung und Durchsetzung desadila-
gigen offentlich-rechtlichen Vorschriften zusténdig

Die Entscheidung, ob und wie die repressive Baugzhifs
einschreiten soll, ist dabei stets von folgendentergssen-
konflikt gekennzeichnet: Wie lassen sich die (ghuechtlich
geschiitzten Interessedes Eigentiimers oder sonstigen Nut

! So kennen samtliche Landesbauordnungen (fortar®)LB
mittlerweile (unter abweichender Terminologie) nelsen

zungsberechtigten am Erhalt der Bausubstanz bzmwiNde
zungsmoglichkeit einerseits und die Sicherstelldeg stad-
tebaulichen Ordnungsfunktion des Baurechts andsteri
einen angemessenen Ausgleich bringen? Die Antwoft a
diese Frage liefert in erster Linie das Bauordntea® der
Lander! genauer die dortige Normierung der repressiven
Bauaufsicht, im Zusammenwirken mit den Regeln und
Grundsatzen des allgemeinen Verwaltungsrechts sdege
Verfassungsrechts.

Il. Systematik der Eingriffsbefugnisse

Fall 1: Im AuBenbereich der Gemeinde G befindet sich
eine seinerzeit rechtmafig errichtete, unscheinBaheu-

ne. Diese wird seit mehreren Jahren nicht mehr tgenu
weshalb ihr Verfall nur eine Frage der Zeit seindwDie
zustandige Behtérde B moéchte daher eine Abrissverfi-
gung erlassen, zweifelt jedoch ob der Erméachtigungs
grundlage.

Eingreifende MalRnahmen der repressiven Bauauflxdhir-
fen aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes (Art. BS. B
GG, sog. Wesentlichkeits-Rechtsprechung des BVesfr
hinreichend bestimmten, formell-gesetzlichen Erntiach
gungsgrundlage. Ein Einschreiten allein aufgrundenge-
setzlicher Erméchtigungen oder gar eigener Machiwal-
menheit verbietet sich daheiDie erforderlichen Ermachti-
gungsgrundlagen finden sich priméar in den LBO. Dén-
desgesetzgeber haben sich dabei grundsatiiickein ,Drei-
Stufen-System* der Eingriffsermachtigungeantschieden,
das als solches auch die Reihenfolge der gutaittten Pri-
fung in Klausur oder Hausarbeit vorgibt:

Auf einer ersten Stufe stehen die speziellen Ertrdch
gungsnormen der LB#, die den Bauaufsichtsbehérden ins-
besondere die Befugnis einrfAumen, die BeseitiguwsgBhu-
werks anzuordnen, seine Nutzung zu untersagen diger
Einstellung der Bauarbeiten zu verlangen. Diese ni¢or
kdnnen nebeneinander zur Anwendung gelangen. Aeiteiw

verfahrens-/genehmigungsfreien Vorhaben auch das s&tufe findet sich die, gleichfalls in der LBO geeég,

vereinfachte Genehmigungsverfahren sowie (mit Alisre&
Hamburgs) das Genehmigungsfreistellungs- bzw. Kesnt
gabe-/Anzeigeverfahren. In Baden-Wirttemberg (forta
BW) etwa wurde das vereinfachte Genehmigungsvesfahr
durch die Neufassung der LBO 2010 eingefiihrt ($gb2
LBO BW).

2 Vgl. (wenngleich nur deklaratorisch) z.B. §§ 50sAB, 51
Abs. 4, 52 Abs. 3 LBO BW; § 65 Abs. 4 BauO NRW.

% BeckmannKommJur 2013, 401.

* Schoch Jura 2005, 178. Vgl. audBeckmann KommJur
2013, 401 (403).

® Dies gilt auch noch zehn Jahre nach der entspneleine
Einschatzung vorschoch Jura 2005, 178. So auduiser,
in: Ehlers/Fehling/Pinder (Hrsg.), Besonderes Véungs-
recht, Bd. 2, 3. Aufl. 2013, § 41 Rn. 109.

® MaRnahmen der repressiven Bauaufsicht beriihrdreins
sondere die Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 Ggyeilen

auch die Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Alds
GG).

" Das Bauordnungsrecht verfolgt das Ziel, die Einimaj der
baurechtlichen Vorgaben zur Wahrung der offenticis:-
cherheit und Ordnung sicherzustellen. Als GefaHramdr-
recht fallt es in die Gesetzgebungskompetenz derdéd
(Art. 70 Abs. 1 GG).

¢ Ahnlich Schoch Jura 2005, 178.

° NRW hat weitgehend (Ausnahme etwa § 81 Abs. 2,S. 2
Abs. 3 BauO NRW) auf die Normierung spezieller Eiffigr
tatbestdnde verzichtet. MalRnahmen der repressieeauB-
sicht werden daher in NRW zumeist auf die bauordsun
rechtliche Generalerméachtigung des § 61 Abs. 1 Ba2O
NRW gestutzt.

9ygl. die Normnachweise in Fn. 18, 19, 22, 23.
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bauordnungsrechtliche Generalerméachtigung, dieBador-
de ermdglicht, sdmtliche MalRnahmen zu ergreifea, alir

Zutrittsrecht zu Baustellen, ein Prufungsrecht, das Ent-
nahme von Bauprodukten gestattet sowie das RectEinu

Wahrnehmung ihrer Aufgaben nach pflichtgemaBem BErmesichtnahme in diverse Bauunterlag&rschlieBlich kann die
sen erforderlich sindf: Diese Generalermachtigung darf auf-Bauaufsichtsbehérde mit einer Baueinstellungsveriig

grund ihrer Subsidiaritat nur herangezogen werdemyeit
fur die jeweilige MaBnahme keine spezielle Erméaghigs-
norm einschlégig ist (lex specialis derogat legnhagali)?
Auf einer dritten Stufe steht die — ihrerseits veiran sowohl
gegeniber den Spezialbefugnissen als auch derdrauuays-

(auch Stilllegungsverfigung genannt) die Einstejllaufen-
der Bauarbeiten anordnéhMéchte die Behorde nach Reali-
sierung des Bauvorhabens gegen selbiges vorgekamgb
sie sich dagegen im Bereich der Bautberwachung éitew

ren Sinné® Danach sind das gesamte Baugeschehen sowie

rechtlichen Generalermédchtigung subsididre — Géarera die Nutzung der baulichen Anlage zeitlich unbegresher
méachtigung der Landespolizeigesetz®iese gelangt jedoch RechtméaRigkeitspriifung durch die Behérde untetstell

in Ansehung der umfassenden Auffangfunktion berdés
bauordnungsrechtlichen Generalklausel praktischmkawur

wobei diese insbesondere die Befugnis hat, im Faltéts-
widriger Bauten eine Abrissverfiigung (auch Besaitgp-

Anwendung** Eine Ausnahme ergibt sich hinsichtlich MaR~erfiigung/-anordnung oder Abbruchanordnung gen#nnt)
nahmen gegen solche Anlagen, die vom Anwendungshereoder eine Nutzungsuntersagéhgu erlassen.

der LBO ausgenommen sind.

Da der Bauaufsichtsbehorde die Aufgabe zukommt; Bau

vorhaben sowohl wahrend als auch nach ihrer Realisg
zu Uberwachen, kdnnen die repressiven Befugnissd3ée
hoérde im Einzelfall je nach zeitlichem Anknipfungegt der
Malnahme variieren. Im Rahmen der Bauliberwachung

engeren Sinne (auch laufende Bauiiberwachung gérfénn

die der Sicherstellung der rechtmalligen Ausfuhruleg

Bauvorhaber$ dient, verfiigt die Behérde etwa (ber ei

Mthaben verstanden und unter der Bauuberwachun§.i.

t§1|e Uberpriifung sonstiger Vorhaben.

8 vgl. Art. 77 . BayBO; § 66 LBO BW; § 80 f. BauOIiB
75 Bbg BO; § 80 f. BremBO; § 77 f. HbgBauO; § 73
essBO; § 81 f. LBauO M-V; § 76 NdsBauO; § 81 fuBa

NRW; § 78 LBauO RP; § 78 f. LBO Saarl; § 81 f. SiR0O;

1 Art. 54 Abs. 2 S. 1 BayBO; § 47 Abs. 1 S. 2 LBO BWS§ 80 f. BauO LSA; § 78 f. LBO SH; § 80 f. ThiirBO.

§58 Abs. 1 S. 2 BauO BIn; § 52 Abs. 2 S. 2 Bbg BGS
Abs. 2 S. 2 BremBO; § 58 Abs. 1 S. 1 HbgBauO; $#b8. 2
S. 2 HessBO; § 58 Abs. 1 S. 2 LBauO M-V; § 58 AbS. 1

9 Art. 75 Abs. 1 BayBO; § 64 Abs. 1 LBO BW; § 78 Alis
BauO Bin; § 73 Abs. 1 Bbg BO; § 78 Abs. 1 BremBO[S
Abs. 1 HbgBauO; § 71 HessBO; § 79 Abs. 1 LBauO M-V,

NdsBauO; § 59 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 LBauO RP; § 57 &s.879 Abs. 1 S.1 u. 2 Nrn. 1 u. 2 NdsBauO; 8 80.Abs

S. 2 LBO Saarl; 8 58 Abs. 2 S. 2 SachsBO; § 57 &IS. 2

LBauO RP; § 81 Abs. 1 LBO Saarl; § 79 Abs. 1 SachsB

BauO LSA; 8§ 59 Abs. 1 S. 2 LBO SH; § 58 Abs. 1 S. 8 78 Abs. 1 BauO LSA; § 59 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 LBO; SH8

ThirBO.

Abs. 1 ThurBO. In NRW fehlt eine Spezialerméachtigun

12 ygl. Kohler-Rott in: Reichel/Schulte (Hrsg.), Handbuchweshalb auf § 61 Abs. 1 S. 2 BauO NRW zuriickzugreif

des Bauordnungsrechts, 2004, 15. Kap. Rn.StBpch Jura
2005, 178.

1388 3, 1 PolG BW; Art. 11 Abs. 1 BayPAG; § 17 Alis.
ASOG BIn; § 10 Abs. 1 PolG Bbg; § 10 Abs. 1 Pol@&1Rr
§ 3 Abs. 1 SOG Hbg; § 1 Abs. 1, 11 SOG Hess; §Q&S
M-V; § 11 SOG Nds; § 8 Abs. 1 PolG NRW; § 9 Ab$QG
RP; § 8 Abs. 1 PolG Saarl; § 3 Abs. 1 SachsPolG3 $0G
LSA; 8 174 LVWG SH; 8 12 Abs. 1 PAG Thiir.

4 Anders war dies z.B. nach der alten Rechtslag®eirin:
Nach § 54 S. 1 BauO BIn 1985 hatte die BauaufdietitsSrde
zur Erfillung ihrer Aufgaben lediglich die Befugnisnlagen
zu betreten, weshalb durchaus auch auf die ,dBtigfe"
abgestellt wurde; Bsp. fiir einen Anwendungsfall 6&iG
Berlin NJW 1994, 2971.

!5 Dies gilt etwa gem. § 1 Abs. 2 S. 2 LBO BW fiir Kei
und Krananlagen. Hier kann (nur) auf der Grundlage
polizeirechtlichen Generalerméchtigung (z.B. §813PolG
BW) eingeschritten werden.

ist.

20 Zu den nicht einheitlich verwendeten Begriffen @eu-
Uberwachung im engeren und weiteren Sinne mit demn h
zugrunde gelegten BegriffsverstandnBattis (Fn. 16),
Rn. 585 f.;Brenney Off. Baurecht, 4. Aufl. 2014, Rn. 804.
Ein anderes Begriffsverstandnis findet sich b&aiser
(Fn. 5), 8 41 Rn. 110 ff., siehe auch Fn. 17.

I Brenner(Fn. 20), Rn. 804.

22 Art. 76 S. 1 BayBO; § 65 S. 1 LBO BW; § 79 S. 1uBa
Bin; § 74 Abs. 1 Bbg BO; § 79 Abs. 1 S. 1 BremBO7&
Abs. 1 S. 1 HbgBauO; 8§ 72 Abs. 1 S. 1 HessBO; I3 1
LBauO M-V; § 79 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 NdsBauO; § 811S.
LBauO RP; § 82 Abs. 1 LBO Saarl; § 80 S. 1 SachsB®9
S. 1 BauO LSA; § 59 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 LBO SH; 8Aiss. 1
S. 1 ThirBO. In NRW fehlt eine Spezialerméachtiguwes-
halb auf 8 61 Abs. 1 S. 2 BauO NRW zuruckzugreiéén

2 Art. 76 S. 2 BayBO; § 65 S. 2 LBO BW; § 79 S. 2uBa
Bin; § 73 Abs. 3 Bbg BO; § 79 Abs. 1 S. 2 BremBO7&

16 vgl. Battis Offentliches Baurecht und RaumordnungsAbs. 1 S. 2 HbgBauO; § 72 Abs. 1 S. 2 HessBO; a8 2

recht, 6. Aufl. 2014, Rn. 58%Kaiser(Fn. 5), § 41 Rn. 111.

7 In NRW ist die Bauiiberwachung i.e.S. auf genehmigu
pflichtige Vorhaben beschrankt (vgl. § 81 Abs. 11BauO
NRW). Entsprechend wird hier unter dem Begriff @zu-
tiberwachung i.e.S. die Uberpriifung genehmigungspitjer

LBauO M-V; § 79 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 NdsBauO; § 811S.
LBauO RP; § 82 Abs. 2 LBO Saarl; 8 80 S. 2 SachsB?9
S. 2 BauO LSA; § 59 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 LBO SH; 8Aiss. 1
S. 2 ThirBO. In NRW fehlt eine Spezialerméachtiguwes-
halb § 61 Abs. 1 S. 2 BauO NRW eingreift.
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Hinweis In Fall 1 kann die Behorde ihre MaRnahmedie Bezirksamter als untere Bauaufsichtsbehoftiédrtlich

nicht auf die spezielle Ermachtigungsnorm fir Abves-
fugungen stitzen, da diese nur bei rechtswidrigleg-
ten Anlagen greift. In einzelnen LBO finden sicheab
Spezialnormen, die die Anordnung der Beseitigungiba
cher Anlagen bereits dann ermdglichen, wenn diés® n
genutzt werden und im Verfall begriffen sifidSofern

zustandig ist diejenige Bauaufsichtsbehorde, iremdezirk
das fragliche Baugrundstiick liegt (vgl. § 3 Nr.\IWVfG %).

2. Verfahren
Da bauaufsichtsrechtliche Eingriffsverfigungen Valrw

tungsakte darstellen, gelten in verfahrensrechtidtinsicht

das einschlagige Landes.recht. keine solche (spe)z!elbie allgemeinen Grundsétze der 88 9 ff. Lvw\AGDas
Norm kennt, konnte an sich die bauordnungsrecl&lichheigt insbesondere, dass die Verfahrensbeteiligien
Generalermachtigung zur Anwendung gelangen. Dies@ran also der Verfugungsadressat, vor Erlass @ntspre-

setzt jedoch tatbestandlich voraus, dass eine ‘¢&lin

chenden belastenden Verfiigung anzuhéren sind @281

tung oder konkrete Gefahr durch die verlassene 8&he | yw\{G), ! sofern nicht eine der gesetzlichen Ausnahmen
bereits vorliegt. Mangels entsprechender Angaben igem. § 28 Abs. 2 und 3 LVWVfG gegebenst.

Sachverhaff ist dies vorliegend nicht der Fall. Damit

fehlt es an einer Eingriffsermachtigung und wére gk-
plante Abrissverfliigung rechtswidrig.

lll. Formelle Anforderungen an ein bauaufsichtliches
Einschreiten

3. Form, Begriindung

In der Wahl der Form der Eingriffsverfiigung ist @ehérde
grundsétzlich fref®> Die Verfiigung kann also schriftlich,
miindlich oder in anderer Weise erlassen werdé@en Re-
gelfall in der Praxis bildet die Schriftform, dicne Begrin-
dungspflicht nach sich zieht (8 39 Abs. 1 LVwVfGpfern

Fall 2: Eigentimerin E aus Tubingen mdchte, dass digcht wiederum eine der gesetzlichen Ausnatiheimschla-
zustandige Bauaufsichtsbehdrde gegentiber ihrem-Nagfyy jst.

barn N eine Abrissverfiigung erlasst; was E nich3vis,

welche in diesem Fall die zustandige BauaufsicHidbe
de ist, an die sie sich wenden muss. Geben Si& agr
nen Rechtsrat!

1. Zustandigkeit

Sachlich zustandig fir die Anordnung repressiverf3v&h-
men ist grundsatzlich die untere Bauaufsichtsberdin
den Flachenstaaten ist dies im Regelfall sog. &ngjshoriger

Hinweis In Fall 2 ist die sachlich zustadndige Behérde fir
den Erlass einer Abrissverfigung gegen N, dessandsr
stuck in der GrofRRen Kreisstadt Tubingen (vgl. § 131
Abs. 2 GemO BW) liegt, die Gemeinde selbst (88 48
Abs. 1, 46 Abs. 1 Nr. 3 Var. 1 LBO BW i.V.m. 8§ 15
Abs. 1 Nr. 1 Var. 2, 19 LVG BW). Deren ortliche Zu-
standigkeit ergibt sich aus § 3 Nr. 1 LVWV{G. E kiaher
ihren Antrag auf Erlass einer Abrissverfigung ber d

Gemeinden das Landratsamt, wohingegen in den GroRenStadt Tibingen zu stellen. Auch eine mdgliche spate

(und Mittleren) Kreisstadten sowie den kreisfre@tadten
(auch Stadtkreise genannt) die Stadt selbst urBexeauf-

sichtsbehérde it. In den Stadtstaaten fungieren regelmaRi&f Vgl. exemplarisch fir Berlin § 4 Abs. 2 S. 1 AZ6,2

Abs. 4 S. 1 ASOG BIni.V.m. Nr. 15 ZustKat. Ord.
? Teilweise durch Verweisung auf § 3 Bundes-VwVfG i
§ 1 LVwWVIG von Berlin, Brandenburg, Niedersachsen,

2 vgl. § 79 Abs. 2 BremBO; § 74 Abs. 2 Bbg BO; § 7&Rheinland-Pfalz, Sachsen und Sachsen-Anhalt). InleSe¢

Abs. 2 Nr. 1 HbgBauO; § 79 Abs. 3 NdsBauO; § 82 uwBa
RP; § 82a LBO Saarl; § 79 Abs. 2 ThurBO. Hierzuringiv
GuckelbergerNVwZ 2010, 743.

wig-Holstein (SH) ergibt sich die ortliche Zustagkieit aus
8§ 29 ff. LVWG.
% |n SH §§ 74 ff. LVWG SH. VglStollmann Off. Baurecht,

% Andernfalls ware eine von der bauordnungsrechgfich 9. Aufl. 2013, § 19 Rn. 41.

Generalermachtigung gedeckte Abrissverfugung imidgior
auch nicht dem Einwand des Bestandsschutzes (kietmu
I. 1. a) bb) ausgesetzt, da dieser mit AnderungBdmssands —
hier in Form des Verfalls — erlischt. Sieliénkelnburg/

31 Bzw. — bei entsprechender Verweisung — § 28 Bundes
VwVfG sowie in SH § 87 Abs. 2 S. 1 LVwWG SH. Hierzu
Finkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 170.

%27 B. kann gem. § 28 Abs. 2 Nr. 1 (L)VWVfG (in SBI:87

Ortloff/Otto, Off. BauR, Bd. II, 6. Aufl. 2010, S. 204; zumAbs. 2 Nr. 1 LVWG SH) Gefahr im Verzug bestehennme

Ende des Bestandsschutzes auch Fn. 68.

% vgl. § 48 Abs. 1 LBO BW (wobei die zustandigen Beh

den in BW ,Baurechtsbehdrden genannt werden); AB.

Abs. 1 S. 2 BayBO; § 62 BauO NRW; § 57 Abs. 2 THOrB
§ 51 Abs. 1 Bbg BO; § 57 Abs. 1 S. 2 BremBO; § 3%&A1L

S. 3 HessBO; § 57 Abs. 2 S. 1 LBauO M-V; § 58 Abs.

ein einsturzgefahrdetes Haus eine unmittelbare G &fim die
Gesundheit von Menschen (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG3tdét.

% Anders in NRW: Hier ergibt sich das Schriftfornmder-
nis aus 8 20 Abs. 1 S. 1 OBG NRW.

% vgl. § 37 Abs. 2 S. 1 LVWVfG bzw. — bei Verweisurg
Bundes-VwWV{G; § 108 Abs. 2 S. 1 LVwWG SH.

NdsBauO; § 60 LBauO RP; § 59 Abs. 1 LBO Saarl; § 5% § 39 Abs. 2 LVWVfG bzw. — bei Verweisung — Bundes-
Abs. 1 S. 2 SachsBO; § 56 Abs. 1 S. 2 BauO LSA98 5/wVfG; 8 109 Abs. 3 LVWG SH; z.B. im Fall eines aunta-

Abs. 1 LBO SH; 8 2 ASOG BIn i.V.m. ZustKat. Ord.
27vgl. hierzuKaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 25.

tisierten VA oder einer offentlich bekannt gegelberdige-
meinverfiigung.
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Verpflichtungsklage der E vor dem VG ware ubrigeng) Tatbestandsvoraussetzungen
gegen die Gemeinde zu richten (vgl. 8 78 Abs. 1Nr. 55) Baurechtswidrigkeit

VWGO [analog]). Die materiellen Voraussetzungen der Abrissverfiiguanije-

IV. Materielle Anforderungen an ein bauaufsichtliches ren je ngch dem,_ Ob. es sich bei dem _fraghchery BaLein

g i genehmigungspflichtiges oder genehmigungsfreieshatoen
Einschreiten handelt
Im Folgenden werden die materiellen Voraussetzurdgn Der Abriss eines genehmigungspflichtigen Bauvorhabe
dreB!6 .Klassischen bauordnungsrechtlichen Speziaf@§- §a/f nach h.M. nur angeordnet werden, wenn diesesdl
se"™”, sprich der Abrissverflgung, der Nutzungsuntersggu ynd materiell illegal (baurechtswidrig) ist. Foriilegal ist
sowie der Baueinstellungsverfigung, die als dluehm;stgp ein Bauwerk, wenn es ohne die erforderliche beftirell
Instrumente zur Abwehr baurechtswidriger Zustaneleeg; Genehmigung errichtet wird oder von der erteilteam&hmi-

ebenso wie die der bauordnungsrechtlichen Genatmkl 4yng in tatsachlicher Hinsicht wesentlich abwefrvateri-

naher beleuchtet. ell illegal ist ein Bauwerk, wenn es den von deuiahtsbe-
i ) hoérde zu prufenden materiellen 6ffentlich-rech#éichVor-
1. Abrissverfiigung schrifterf® widerspricht'*

Da die Voraussetzungen der formellen und matendlie
Fall 3: E, der es eilig hat, baut ohne erforderliche Baug legalitat nach h.M. also kumulativ erfiillt sein raén, schei-
nehmigung eine Lagerhalle, die den materiell-réciitin  det der Erlass einer Abrissverfligung trotz matiendliegali-
Vorschriften entspricht. Kann die zustdndige Beb6Bl tat aus, sofern das Vorhaben formell legal ist. #éuein
den Abriss der Halle verlangen? materiell-rechtlich unzulassiges Gebaude wirksamebe
migt, kann der Abriss somit erst dann angeordnadere
Fall 4: E erhalt eine Baugenehmigung fiir den Bau einagenn die Baugenehmigung bestandskraftig aufgeldben
Wohnhauses im als Naturschutzgebiet ausgewiesengarde, das Gebdude also auch formell illegal geworigt.
unbeplanten Auf3enbereich (vgl. § 23 BNatSchG). Nactuvor entfaltet die Baugenehmigung eine Legaligigawir-
der Errichtung des Baus bemerkt die zustandige ®eh6 kung’® sprich sie vermittelt das Recht des Bauherrn, sein
B den VerstoR der Anlage gegen § 35 Abs. 2 i.V.ivss.A Grundstick in der genehmigten Art baulich zu nutd@iese
3 Nr. 5 BauGB. Kann sie den Abriss des Hauses anofderrschende Auffassung Uberzeugt. Sie schafft Reichier-
nen? heit und bewahrt davor, das Rechtsinstitut der Baagmi-
gung in seiner auch verfassungsrechtlichen Relearz14
Fall 5: Das Wohnhaus des E ist seit seiner Errichtungbs. 1 S. 1 GG) auszuhéhl&hEs ist jedoch zu beachten,
baurechtswidrig. Obwohl die zustéandige Behorde @&-hi dass das Erfordernis der vorherigen Aufhebung dargB-
von Kenntnis hat, ordnet sie lediglich den Abbrageier nehmigung nur besteht, sofern die Abrissverfligunfdie
benachbarter illegaler Hauser des gleichen Typshtni Verletzung von Normen gestitzt wird, die innerhalbs
aber des Hauses des E an. Daraufhin fuhlt siciclies'  Prifprogramms der Bauaufsichtsbehdrde im entspneieme
und nimmt kostspielige InstandsetzungsmafRnahmen v@enehmigungsverfahren lagen. Die Legalisierungswigk
Einige Jahre spater entschlie8t sich B dann doah, n
auch gegen das Haus des E mit einer Abrissverfliguag
vorzugehen. Ist diese rechtmaRig? che MaRnahmen, so audRemmert in: Ennuschat/Ibler/
Remmert, Off. Recht in BW, 2014, § 3 Rn. 262.
Im Umgang mit sog. ,Schwarzbauten®, das heit reiteh- 3 Dies ist etwa der Fall, wenn ein Wohnhaus um eMeter
migungsbedurftigen Vorhaben, die ohne die erforckeel hoher ist als genehmigt, vdkrotefels(Fn. 37), 8 16 Rn. 85;
Baugenehmigung errichtet wurden oder mit genehngigun Muckel/OgorekOff. Baurecht, 2. Aufl. 2014, § 9 Rn. 29.
freien Vorhaben, die gegen materielles Recht vBesipsteht “° Im Sinne von z.B. §§ 52 Abs. 3, 58 Abs. 1 S. 1 HEBO
der Behodrde zur Wiederherstellung rechtméaliger ahat BW. Folglich werden insbesondere nur anlagen-,trpenso-
als ultima ratio das Mittel der Abrissverfiigung 2derfi- nenbezogene Vorschriften erfasst.
gung. Danach kann die Behorde die teilweise odéstio-  *! Finkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 172.
dige Beseitigung der baulichen Anlage anordnengrsof *? Die Aufhebung ist rechtstechnisch méglich tiber 48
diese im Widerspruch zu offentlich-rechtlichen \drsften Abs. 1 oder 49 Abs. 2 LVWVIG (in SH: 8§ 116 Abs.11,7
errichtet (oder geéndert) wurde und nicht auf amdéfeise Abs. 2 LVwWG SH), ggf. mit der Folge der Entschadigu
rechtmaRige Zustande hergestellt werden kérihen. (vgl. Brenner[Fn. 20], Rn. 815), sowie als Folge eines er-
folgreichen Anfechtungsrechtsbehelfs eines Nach!lggm.
§ 113 Abs. 1 S. 1 VWGO (vglFinkelnburg/Ortloff/Otto

% 7u dieser Einordnuni§aiser (Fn. 5), § 41 Rn. 110. [Fn. 25], S. 173).
37 Grotefels in: Hoppe/Boénker/Grotefels (Hrsg.), Off. Bau-** Grotefels(Fn. 37), § 16 Rn. 89. In der Sache handelt es
recht, 4. Aufl. 2010, § 16 Rn. 86. sich um einen Fall des sog. passiven Bestandss&sh(giehe

8 v/gl. die Normzitate in Fn. 22. Der Begriff des Adses ist dazu IV. 1. a) bb)Aichele/Herf NVwZ 2003, 415 (416 f.).
dabei weit zu verstehen und umfasst z.B. auch detraAs- * In diesem Sinne bereitMuckel/Ogorek(Fn. 39), § 9
port von Bauschutt, die Einebnung der Baugrube amai- Rn. 37.
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der Baugenehmigung kann namlich nicht weiter raicals gen®! Hier soll die formelle Rechtswidrigkeit tatbestéickl
ihr Regelungsgehalt. Dies hat insbesondere Konsegue fiur den Erlass einer Abrissverfliigung geniigen, wagea
fir Vorhaben, die dem vereinfachten Genehmigundaker sichts der Vergleichbarkeit dieses Falles mit detzbngs-
ren und damit einem stark reduzierten Priifprogranmter- untersagung (siehe dazu IV. 2.) durchaus geredigtfést >
liegen®® VerstoRt eine Anlage gegen materielles Baurecht, Bei genehmigungsfreien (sprich verfahrensfreien isow
das im Rahmen des vereinfachten Genehmigungsverfahrdem Kenntnisgabeverfahren unterliegenden) Vorhabdie
gerade nicht geprift wurd@ kann eine Abrissverfiigung also einer behérdlichen Erlaubnis gerade nicht bedurfemmt
ausnahmsweise auch ohne Aufhebung der Baugenehgnig@s fir den Erlass einer Abrissverfigung selbsti&adiich

allein wegen des materiellen Rechtsversto3es emgehe

Im umgekehrten Fall, also bei zwar formeller kg,
aber materieller Rechtmafigkeit, verbietet sich Helass
einer Abrissverfiugung ebenfalls in aller Regel. de® Ver-
sténdnis entspricht der verfassungsrechtlich hdegk,zufolge
das Recht zum Bauen bereits vom Schutzbereich derch
die einfachen Gesetze ausgestalteten — Eigenturefre
mitumfasst ist und nicht erst durch die Baugenehmig
gewahrt wird. Somit hat der Bauherr bei einer nieller
rechtmaBigen Anlage einen unmittelbar verfassuctiie
chen Anspruch auf Erteilung der erforderlichen Banghmi-
gung?’ Fehlt der materiell rechtmé&Rigen Anlage die edord
liche Genehmigung, hat er Anspruch auf nachtragliGe-
nehmigungserteilung und damit formelle Legalisigrudes

Vorhabeng?® Eine Abrissverfiigung wiirde diesem Anspruc

zuwiderlaufen. Zudem verbietet auch der Grundsat2\r-
haltnisméaRigkeit eine Abrissverfigung bei nur follere
lllegalitét; immerhin kénnte der Bauherr in dies&all das
identische Vorhaben direkt nach der Beseitigungebarigen
lassen respektive wieder erricht@n/or diesem Hintergrund
ist auch die Mindermeinung in der Literatur, dieesAbriss-
verfugung bei nur formeller lllegalitéat zulassenahti, um

jedweden Vorteil des ,Schwarzbauers® gegeniiber de

rechtstreuen Birger, der vor Baubeginn eine Baugenre
gung einholt, zu vermeiden, abzulehri®rEine Ausnahme
macht die h.M. jedoch in Fallen, in denen mit defiedegten
Beseitigung fur den Eigentimer kein irreparablehgsien,
insbesondere kein Substanzverlust, verbunden ist, bei-
spielweise beziglich leicht abzumontierender Waearlzea

5 Hierzu Kaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 129. Vgl. audduckel/
Ogorek(Fn. 39), § 9 Rn. 38.

allein auf die materielle lllegalitat an. Das Fehkgner Vo-
raussetzung, die das Gesetz gar nicht verlangt: (Beuge-
nehmigung), kann folgerichtig auch kein Kriteriurir fdie
Zulassigkeit bauaufsichtsrechtlichen Einschreitais.

bb) Bestandsschutz

Schwierig wird es, wenn es um die Beseitigung eBas-
werks geht, das zwar im Zeitpunkt der behdordlicligri-
scheidung formell und materiell illegal ist, zu ein friheren
Zeitpunkt aber dem materiellen Recht entsprocheri*Ha
diesem Fall kann die Behdrde nicht ohne weitereBdisei-
tigung des Bauwerks anordnen. Damit ist das Proldem
sog.passiver” Bestandsschutzes angesprochen, das nicht nur
hinsichtlich der Frage, an welcher Stelle in desu€ur/Haus-
Rirbeit die Priifung zu erfolgen Ftsondern auch im Ubrigen

°l So z.B. OVG Berlin, Beschl. v. 20.6.2012 — 10 $23.
Rn. 18 (juris). Jingst dazu audkde ZfBR 2015, 19 (26)
m.w.N.

®2 30 auctKaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 13Kohler-Rott(Fn. 12),
15. Kap. Rn. 309.

>3 7u den verschiedenen Verfahrensarten und deremwiAus
mngen auf die Tatbestandsvoraussetzungen dersibrisi-
gung differenzierKaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 128.

**Im Ergebnis spielt es keine Rolle, ob die Anlagehafor-
mell legal war. Insbesondere kann die Baugenehmgigdie
mittlerweile ex tunc aufgehoben wurde, keinen Badta
schutz (mehr) vermitteln. Zu den verschiedenen kadliasio-
nen in diesem Zusammenhahgndner, DOV 2014, 313
(317 ff.).

* Hiervon zu unterscheiden ist die Figur dmgiven Be-
standsschutzes. Dieser vermittelt einen AnsprudhEaiei-
lung einer Baugenehmigung fur Erweiterungen odeudxle
richtungen der baulichen Anlage und wird nur in dcer
strengen Grenzen des einfachen Rechts gewahrt ¢eB.

%8 "vgl. exemplarisch das verringerte Priifprogramm gen§§ 34 Abs. 3a, 35 Abs. 4 BauGB). Da dem aktivenGen

§ 52 Abs. 2 LBO BW.

" Die Anspruchsgrundlagen fiir die Erteilung der Baeh-

migung in den LBO (z.B. § 58 Abs. 1 S. 1 LBO BWhai

demnach rein deklaratorischer Natur.

“8\/gl. Finkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 172 f.

9 Wie hier Finkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 173. Dies
lasst sich zusatzlich auch mit dem Wortlaut z.B& 865 S. 1

gensatz zum passiven Bestandsschutz, also keineshxbw
funktion gegeniber MalRnahmen der repressiven Bsighiif
zukommt, wird er hier nicht ndher behandelt. Sieheu aber
Decker BayVBI. 2011, 517 (518, 526 ff.)Papier, in:
Maunz/Durig, Kommentar zum GG, Stand: Juli 201Q, A4
Rn. 85 f.

% Der passive Bestandsschutz wird im Gutachten efemve

LBO BW (,wenn nicht auf andere Weise rechtmafige Zuvie hier — auf Tatbestandsseite im Rahmen der medésr

stande hergestellt werden kdnnen®; sog. Alternasigkeit,
siehe hierzu unter IV. 1. a) cc) begrinden, dennFatie
materieller Legalitat besteht die Moglichkeit, renBRige
Zustande durch Erteilung einer Baugenehmigung Ilsézku
len.

*0 HierzuMuckel/OgoreKFn. 39), § 9 Rn. 33 ff. m.w.N.

lllegalitat oder auf Rechtsfolgenseite im Ermesgepruft.
Dies hangt davon ab, welche Anknupfungspunkte die e
schlagigen Eingriffsbefugnisse fur die Vermittlupgssiven
Bestandsschutzes liefern, vgLindner, DOV 2014, 313
(315f.). Auf das Problem des Bestandsschutzesnister
Klausur/Hausarbeit stets einzugehen, wenn im Sakhite
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als eines der umstrittensten Probleme des deutsBlagn
rechts gilt®’

schutz nicht schon aus dem Tatbestand abgeledtetie
anfangliche Genehmigungsféhigkeit als ermessenstetds

Der passive Bestandsschutz verleiht als Ausfluss dEriterium zu berlcksichtigen (Ermessensreduzieruag

Art. 14 Abs. 1 GG die ,Befugnis, eine Anlage, diemateri-
ell legaler Eigentumsnutzung geschaffen wurde, ailein
noch halten und nutzen zu dirfen, wenn sie nachigthen
geanderter Sach- oder Rechtslage materiell illggalorden
ist“>® Derartigen ,Schutz [...] vor staatlich angeordmet

Null).®” Spatere Anderungen der rechtlichen oder tatséchli-
chen Verhaltnisse zum Nachteil des legal errichté@au-
werks lassen dessen Bestand also unbeftifiine Abriss-
verfligung verbietet sich.

Hoéchst umstritten ist dagegen, ob ein Bauwerk alasin

Veranderungen des Bestantisinsbesondere also vor einerBestandsschutz genief3t, wenn es lediglich zu irgjeed

Abrissverfigung, geniel3t ein Bauwerk nach h.M. jdaks
dann, wenn seine Errichtung zumindest materieltraéRig
war % Zwar tritt eine Mindermeinurfg der Méglichkeit eines
srein materiellen Bestandsschutzes" genehmigungsfftaéd
ger () Vorhaben unter Hinweis auf die zu wahreaitgach-
gesetzliche Genehmigungspflicht entgegen. Hiersadhein
formell illegales Bauwerk also Uberhaupt keinen tBeds-
schutz genieRen kénnen, obgleich es einmal formedt
materiell legal war. Diese Auffassung ist jedoclzwdeh-
nen® Der Bestandsschutz materiell legal errichtetervBa
ke lasst sich in der Mehrzahl der LBpereits dem Tatbe-
stand der jeweils einschlagigen Befugnisnremtnehmefi®
der die Abrissverfugung (auch) von der RechtslageZeit
der Errichtung des Bauwerks abhéngig macht (,efeich..]
wurde®) — und insoweit bei verfassungskonformerlégsng
(Art. 14 Abs. 1 GG) hinsichtlich genehmigungspftiger
Verfahren ,doppelte lllegalita®® fordert. Wird der Bestands-

von einer Anderung der Rechts- oder Sachlage nacgbhE
tung der Anlage bzw. Genehmigungserteilung die R&ide
>" S0 ausdriicklichindner, DOV 2014, 313.

*8 papier (Fn. 55), Art. 14 Rn. 84.

% Lindner, DOV 2014, 313.

0 vgl. nur BVerfG NVwZ 2001, 424; OVG Miinster, Besch
v. 3.2.2006 — 7 A 1908/05, Rn. 4 (juri§)irr, Off. Baurecht,
14. Aufl. 2013, Rn. 279Finkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25),
S. 176;Kdhler-Rott (Fn. 12), 15. Kap. Rn. 10Zindner,
DOV 2014, 313 (316 ff.)Papier (Fn. 55), Art. 14 Rn. 84;
Schoch Jura 2005, 178 (181Weidemann/KrappgINVwZ
2009, 1207 (1209 f.).

®1 S0 z.B. VGH Miinchen BayVBI. 2008, 541 (54Pjecker

Zeitpunkt zwischen Errichtung und Abrissverfligungtemi-

ell rechtmé&Rig waf® Fir den Bestandsschutz in derartigen
Fallen wird angefiihrt, die bauliche Anlage erstablezeits
durch die voriibergehende inhaltliche Vereinbarkeitt den
baurechtlichen Vorschriften zu einer schutzwirdigggen-
tumsposition gem. Art. 14 Abs. 1 S. 1 GBAllerdings wird
der Eigentumsschutz des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GGnagh
MaRgabe des einfachen Rechts gewahrt (Art. 14 Als. 2
GG, sog. normgepragtes Grundrecht). Insbesondebietet
sich nach heute h.M. auch ein unmittelbarer Ri&kauf
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG zur Begrindung von Bestands-
schutz’* Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG fungiert in diesem Zusam-
menhang vielmehr lediglich als verfassungsrechlicRri-
fungsmafistab fiir die einfachgesetzlichen Regelyngeht
aber als eigenstandige Anspruchsgrundlagentscheidend
ist mithin, ob das einfache Recht einen Bestandssctiir
nur zwischenzeitlich legale Bauwerke kennt. Digsniach
samtlichen LBO zu verneinen, weshalb derartige Rakes
nach zwar nicht herrschender, aber zutreffendefa&ating
grundsatzlich auch nicht in ihrem Bestand geschsitat’®
Die friihere Genehmigungsfahigkeit kann allenfatfs Rah-

67 Ahnlich gehtLindner (DOV 2014, 313 [322]) davon aus,
dass eine Abrissverfligung in derartigen Fallen ghegi3ig
ermessensfehlerhaft” sei; siehe aukithele/Herr NVwZ
2003, 415 (417 ff.), die den Bestandsschutz alkerableh-
nen, sofern das Bauwerk nur materiell, nicht atwemeéll
legal errichtet wurde.

%8 \gl. Diirr (Fn. 60), Rn. 279. Der Bestandsschutz endet mit

in: Simon/Busse (Hrsg.), Kommentar zur BayBO, Standlem Abbruch, der Zerstérung, unbehebbaren Bauif&ilig

Oktober 2009Art. 76 Rn. 117 f. m.w.N.

62 EbensoWeidemann/KrappeNVwZ 2009, 1207 (1209 f.),
mit differenzierter Begriindung und weiteren Naclseai

vgl. auch die Nachweise in Fn. 60.

% Anders ist dies in NRW, das keine spezielle Befsmorm

fur Abrissverfiigungen kennt, sowie in Niedersachsed

Rheinland-Pfalz, da die jeweiligen Spezialnormear ieiter

gefasst sind (vgl. § 79 Abs. 1 BauO Nds; § 81 $BauO

RP).

4 vgl. die Normzitate in Fn. 22.

% Ebenfalls auf den Tatbestand abstell&etioch Jura 2005,
178 (181); vgl. auchFinkelnburg/Ortloff/Otto (Fn. 25),

S. 177.

6 Zum Erfordernis doppelter, sprich formeller undtenie-

ler lllegalitat bei Errichtung der Anlagdéndner, DOV 2014,

313 (322); siehe aucbecker BayVBIl. 2011, 517 (524).
A.A. Aichele/Herr NVwZ 2003, 415 (417 f.).

oder Nutzungsaufgabe des Bauwerks, sigtiem JA 2013,
481 (483);Decker BayVBI. 2011, 517 (529).

% Hierzu Finkelnburg/Ortloff/Otto (Fn. 25), S. 177 f.;
Schoch Jura 2005, 178 (182). Zu weiteren problematischen
Fallkonstellationer.indner, DOV 2014, 313 (316 ff.).

0 SoGrotefels(Fn. 37), § 16 Rn. 90; zum gleichen Ergebnis,
aber mit anderer Argumentation (namlich tGber derntrde-
ensschutz), kommKaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 132 ff.,, 134.
Ohne Begriindung ebenstellhammer-Hawig in: Schdnen-
broicher/Kamp (Hrsg.), BauO NRW, 2012, § 75 Rn. 92.

" BVerwGE 84, 322 (334 f.); 88, 191 (203 f.); 1082
(233 1.); Finkelnburg/Ortloff/Otto (Fn. 25), S. 174 ff,;
Lindner, DOV 2014, 313 (315).

2 BVerwGE 106, 228; vgl. aucRapier (Fn. 55), Art. 14
Rn. 86.

3 Brenner(Fn. 20), Rn. 817Dirr (Fn. 60), Rn. 279tind-
ner, DOV 2014, 313 (322)SchochJura 2005, 178 (182).
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men des Ermessens Beriicksichtigung finleBejaht man

Aufstellung eines Bebauungspl&h®eseitigt werden kann,

dagegen — mit der wohl noch h:¥— den tatbestandlichen wobei Letzteres zumindest eine konkrete Planungstathder

Bestandsschutz auch bei rein zwischenzeitlicheralitéd,
stellt sich die (ebenfalls streitige) Frage, Ub&lcken Zeit-
raum sich die Ubereinstimmung des Bauvorhabensdenit
materiellen Recht erstreckt haben muss. Die méitetiega-
litat fir eine ,logische Sekunde“ oder einen nuetnebli-
chen Zeitraum kann mangels Schutzwirdigkeit degriig
mers nicht ausreichen, um Bestandsschutz zu begniihd
Herrschend ist daher mit Recht die Auffassung, lbiau-

Gemeinde vorausset#.

b) Ermessen

Sind die beschriebenen Tatbestandsvoraussetzumnjdh, e
liegt die Entscheidung Uber ein staatliches Eirsitdm — wie
stets im Polizeirecht — im pflichtgeméaRen ErmessenBe-
horde®® Dieses umfasst die Fragen, ,ob“ und ,wie* einge-
schritten wird (EntschlieBungs- und Auswahlermegsen-

rechtmaBige Zustand misse — entsprechend dem Bechtgyg sich das ,Wie* wiederum sowohl auf die Mittds auch

danken des § 75 S. 2 VwWGO - zumindest drei Monateab
gen haber’

cc) Fehlende Legalisierungsmdglichkeit (Alternatsitikeit)

Der Erlass einer Abrissverfigung setzt ferner nielter
rechtlich voraus, dass rechtmafige Zusténde awdrantei-
se als durch den Abriss nicht hergestellt werdemka!’® In

der Sache geht es dabei um eine Auspragung desltfesh
maRigkeitsgrundsatzes: Besteht die Mdglichkeiteseirega-
lisierung, ist die Beseitigung des Baus nicht etéslich und
ware eine Abrissverfligung daher unverhaltnisméaBigs ist
etwa der Fall, wenn ein Versto3 gegen das materidu-

den Adressaten der MaRnahme bezieht. Bei der Auwsjibu
ihres Ermessens ist die Behdrde an die allgemdieskti-
ven der Ermessensfehlerleffrgebunden: Sie muss ihr Er-
messen also zunachst Gberhaupt betatigen, es fentspre-
chend dem Zweck der Ermé&chtigung ausiben und sich i
Rahmen der gesetzlichen Ermessensgrenzen halterAmi
forderungen an die Ermessensbetétigung sind dakeizam
Teil stark reduziert, da es sich nach h.M. bei Betschei-
dung Uber die Abrissverfigung um einen Fall des sagn-
dierten Ermessens hand®ltFolglich muss die Behérde im
Regelfall von der gesetzlich vorgesehenen Reclgsf@e-
brauch machen, um der Intention des Gesetzgebeetzu

recht durch die Gewahrung einer Ausnahme, Abweighursprechen. Obschon das Ermessen somit eingeschisinkt

oder Befreiund? die Anordnung von Auflagéh oder die

sind die auBeren Ermessensgrenzen, die sich au®denp
der VerhaltnismaRigkeit und dem Gleichbehandlungsdyr
satz ergeben, von besonderer Bedeutung fur dessteiaer

.. . .. 6
™ Lindner (DOV 2014, 313 [322]), geht dabei davon aushbrissverfiigund’

dass eine Abrissverfiigung in derartigen Fallemer Regel
ermessensfehlerhaft sei, da auch das nur tempaatarieil
legale Bauwerk voriubergehend den Schutz des A4 1
GG geniel3e. Dies Uberzeugt jedoch zumindest bejemnimg-
flgigen Zeitraumen zwischenzeitlicher materiellerghlitat
nicht. Immerhin ist der Eigentiimer einer rechtsvwgadrrich-
teten Anlage grundséatzlich nicht schutzwirdig, vedistdas

aa) Verhaltnismaligkeit

Nach dem VerhéltnismaRigkeitsprinZipnuss jeder staatli-
che Eingriff, sprich auch die Abrissverfiigung, @inegiti-
men Zweck verfolgen sowie geeignet, erforderlicld wm-
gemessen seff. Da die Abrissverfiigung der Herstellung
baurechtmaliger Zustéande dient, ergeben sich hitfisic

Interesse an der Herstellung baurechtmafBiger Zdstardes legitimen Zwecks der Malinahme sowie ihrer Geig

(Art. 20 Abs. 3 GG) hier in der Regel das Eigentiimeres-
se Uberwiegt. Zum — intendierten — Ermessen dera@au
sichtsbehodrde siehe V. 1. b). Etwas anderes kangeiten,
wenn ausnahmsweise doch schutzwirdiges Vertrauen
steht, was insbesondere die zwischenzeitliche mHer
Legalitat Uber einen erheblichen Zeitraum voraussstehe
dazu sogleich im Text sowie die Nachweise in Fnf. 76
Vgl. nur BVerfG NVwZ 2001, 424; OVG Miinster, Besch
v. 3.2.2006 — 7 A 1908/05, Rn. 4 (juri®phm JA 2013, 481
(483 u. 484);Papier (Fn. 55), Art. 14 Rn. 84Stolimann
(Fn. 30), § 19 Rn. 25; siehe auch die Nachweisair70.

" Finkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 178.

" BVerwG NJW 1971, 1624Bohm JA 2013, 481 (483);
Grotefels(Fn. 37), § 16 Rn. 90.

8yVgl. die Nachweise in Fn. 22.

9Z.B. gem. § 56 LBO BW oder § 31 BauGB. Es ist aher
beachten, dass die materiellen Voraussetzungedidilrega-
lisierungsmalRnahme auch tatsdchlich erfillt seirssaifi.
D.h. dass eine Befreiung z.B. nach § 31 Abs. 2 Bau(@ht

unbillige Harte bedeutet héatte, den Bau Uberhaigbit auzu-
bessen, siehEinkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 182.

8 vgl. VGH Mannheim VBIBW 2004, 263Diirr (Fn. 60),
Rn. 279.

81 vgl. VGH Mannheim BauR 1989, 193, der diese Mdglic
keit aber grundsatzlich ,fernliegend” nennt. Denkisa auch
der Erlass einer AuRenbereichssatzung gem. 8 35 @bs
BauGB.

82 vgl. VGH Mannheim VBIBW 2004, 263.

8 vgl. die Nachweise in Fn. 22.

% vgl. § 40 S. 1 LVWVIG (bzw. — bei entsprechendermry
weis — Bundes-VwV{G); § 73 LVWG SH.

8 vgl. Muckel/Ogorek(Fn. 39), § 9 Rn. 42Schoch Jura
2005, 178 (182).

% S0 auctGrotefels(Fn. 37), § 16 Rn. 9%choch Jura 2005,
178 (182).

87vgl. z.B. § 5 PolG BW (analog), im Ubrigen Art. Mbs. 1

schon deshalb in Betracht kommt, weil der Abriss deS. 1, 20 Abs. 3 GG.

~Schwarzbaus" unzumutbar erscheint. Vielmehr kormast
fur die Erteilung einer Befreiung darauf an, okegsante eine

8 Ausfiihrlich hierzuSachs in: Sachs (Hrsg.), Kommentar
zum GG, 7. Aufl. 2014, Art. 20 Rn. 145 ff,
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heit keine Probleme. Haufig wird aber fraglich seib die chung“ des Grundsatzes ,keine Gleichheit im Unr&cht
Beseitigung auch erforderlich ist, es also keindetiés, jeder willkirliche, also unsachgemaRe Umgang mit- ve
gleich geeignetes Mittel zur Herstellung baurecltigér Zu- gleichbaren Sachverhalten durch die Behdfde. der Kon-
stande gibf Als ein solches kommt insbesondere die Nutsequenz ist eine Abrissverfiigung ermessensfehtereajo
zungsuntersagung oder die Genehmigung mit (ggfngén) rechtswidrig, wenn die Behorde in vergleichbarerlelRa
Nebenbestimmungen in Betracht. Milderes Mittel irerVV ohne sachlichen Grund nicht den Abbruch verlangt Dar
héltnis zum vollstandigen Abriss ist ein Teilabriss Gleichheitssatz fiihrt insofern also zur ,Selbsthimgl der
Im Rahmen der Priifung der Angemessenheit der Abrisgerwaltung"®’
verfigung ist eine Giterabwagung vorzunehmen zwisch  Trotz der Verpflichtung zur Gleichbehandlung vercfe
der Schwere und Tragweite des Grundrechtseinggifier- barer Falle muss jedoch nicht gegen samtliche bhtswid-
seits und der Bedeutung des mit der Verfiigung igiefo  rige Bauwerke ,gleichzeitig und schlagarfijorgegangen
Zwecks andererseits. Da die Abrissverfugung reg@ighdau werden. Die Behodrde darf sich vielmehr auf die Regg
einer Substanzvernichtung fuhrt, stellt sie den sivagen von Einzelfallen beschranken, sofern sie hierfichBahe
Eingriff in das Eigentum daf. Allerdings missbilligen so- Griinde anfilhren karfi.Sachliche Griinde fiir ein differen-
wohl das Eigentumsgrundrecht als auch die die Bédit ziertes Vorgehen kénnen etwa das unterschiedlidtex der
beschrankenden einfachen Gesetze das rechtswBlaigen. Gebaude, ihre Lage, GroRe oder die Schwere deiihvamn
Diese strikten Vorgaben des Baurechts diirfen ddietAn- ausgehenden Gefahr séifi. Auch Kapazitatsgriinde (z.B.
wendung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes niokgéru Personalengpasse in der Behorde) erlauben nacRestdt-
laufen werden, weshalb die Angemessenheit der &eifii- sprechung ein schrittweises Vorgehen der Behtdeiner
gung im Regelfall trotz der Schwere des Eigentuntgéfs  Abrissverfligung kann im Ergebnis also nur dannlgréich
zu bejahen ist' Vor allem kommt es fiir die Frage der An-die Untétigkeit der Behorde in vergleichbaren Fiketge-
gemessenheit grundsatzlich nicht auf die FolgenAtesses gengehalten werden, ,wenn es nach der Art des Hétiden
fir den Betroffenen &h und stellt insbesondere auch eirEinschreitens an jedem System [fiir die Ungleichhdhmg]
hoher wirtschaftlicher Schaden keine rechtlicher&cke fir fehlt“'%2 Eine derartige Systemwidrigkeit ist etwa zu beja-
das behordliche Abrissverlangen dhAndernfalls wiirde der hen, wenn parallel zur Abrissverfiigung der Bau ®iite
Bauherr, der in besonders groRem Stil ,am Baurecttiei jeder Hinsicht vergleichbaren Vorhabens genehmigt. W
baut, gar privilegiert. Ausnahmen werden insowdéndalls
bei ganz marginalen Rechtsverstéf3en anerkannt, iwebe cc) Verwirkung (Treu und Glauben)

doch die Kasuistik nicht immer einheitlich it. Die Behorde darf sich im Rahmen ihrer Ermessensaumsji
] . ] also unter Umstanden dazu entschlieRen, gegen éiaen
bb) Aligemeiner Gleichheitssatz rechtswidrigen Zustand nicht vorzugehen. Gleichwishaus

Besondere Ermessensdirektive bei einer Mehrzaggaler ihrer Sicht insoweit Vorsicht geboté: Bleibt die Behérde
Bauwerke ist der allgemeine Gleichheitssatz (ArAt%. 1 trotz Kenntnis des rechtswidrigen Bauvorhabens iwéml
GG). Danach verbietet sich — unter einer gewisgaufwei- jahrelang untatig und erweckt sie zudem durch pesit
Verhalten den Eindruck, sie habe sich mit dem Geébau

8 Trotz Uberschneidungen systematisch klar voneieaad ~2Pgefunden, kann eine sog. qualifizierte Duldungiegen,
trennen sind das Erforderlichkeitsgebot im Rahmes Er- die ggf. den spéteren Erlass einer Abrissverfiigurtgr dem
messens sowie dasjenige auf Tatbestandsseite W8tich
,Alternativiosigkeit), ahnlichSchoch Jura 2005, 178 (183). ® Muckel/OgorekFn. 39), § 9 Rn. 43.

Letzteres sucht nach Méglichkeiten, die Anlage sitche % Hierzu VGH Kassel BRS 62 Nr. 208inkelnburg/Ortloff/
mit den offentlich-rechtlichen Vorschriften in Elakg zu Otto (Fn. 25), S. 184.

bringen; Ersteres kommt dagegen zum Tragen, wena e’ DazuStollmann(Fn. 30), § 19 Rn. 34. Die Selbstbindung
derartige Mdglichkeit gerade nicht besteht und tidar scheidet aus, wenn es an der Vergleichbarkeit dée Fehlt.
Minimierung des tatbestandlich zulassigen staatlicltin- Nicht vergleichbar sind zwei illegale Bauten etveand, wenn

griffs auf Rechtsfolgenseite. eines der Gebaude aufgrund von Bestandsschutz atce-
% So auctFinkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 183. rissen werden darf, hierZinkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25),
1 EbensdSchoch Jura 2005, 178 (183). S. 185.

92 Dazu Finkelnburg/Ortloff/Otto (Fn. 25), S. 183 f.Jade  *®Diirr (Fn. 60), Rn. 281.

ZfBR 2015, 19 (26)Stollmann(Fn. 30), § 19 Rn. 33. % BVerwG DOV 1992, 748; BVerwG BauR 1999, 734.

% vgl. etwa VGH Miinchen BayVBI. 1981, 89; OVG Berlin'® Das BVerwG hat etwa die unterschiedliche Behargilun
LKV 2002, 184 (185);Finkelnburg/Ortloff/Otto (Fn. 25), von festen Wochenendhausern und Wohnwagen anerkannt
S. 184;SchochJura 2005, 178 (183). vgl. BVerwG NVwZ 1988, 144.

% S0 wurde z.B. die Anordnung der kostspieligen Réck *°* HierzuFinkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 185.

setzung einer AuRenwand um wenige Zentimeter ad-un '°* So zuletzt BVerwG, Beschl. v. 24.7.2014 — 4 B 34.1
gemessen behandelt (OVG Lineburg BauR 1984, 27¥), w(juris), m. Anm. vorThiel, IBR 2015, 38.

hingegen die Anordnung der Reduzierung einer Wanelht'*® So OVG Schleswig-Holstein, Urt. v. 4.5.1994 — 82/93

um 15 Zentimeter trotz erheblicher Kosten angenmessén  (juris).

soll (VGH Miinchen BayVBI. 2011, 500). 1% v/gl. Muckel/OgoreKFn. 39), § 9 Rn. 43.
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Gesichtspunkt der Verwirkuhy verbietet:® Da es hierbei gegen die iibrigen Mitberechtigten des Geb&audes &ine

letztlich auch um eine Frage von Vertrauensschei, gnuss

rissverfugung oder zumindest eine sog. Duldung&geirig

aber hinzukommen, dass der Eigentiimer einen Vemsau erlasst:*?

tatbestand geschaffen, sprich im Vertrauen auf Blestand
seines Eigentums nicht unerhebliche und nur schiiek-

Da die Abrissverfligung ein objektbezogener (dirngig,

kein personenbezogener Verwaltungsakt ist, ist Reeht-

gangig zu machende Vermogensdispositionen getroffemaiigkeit von der Person des jeweiligen Eigentlimesb-

hat 107

hangig. Die Abrissverfligung wirkt also auch gegearidem

Im Schrifttum wird die Moglichkeit der Verwirkungeb vertraglichen oder gesetzlichen RechtsnachfolgeB. (Er-

hordlicher Eingriffsbefugnisse vielfach generellgalehnt
mit der Begriindung, es handle sich bei der Eirglsdfugnis
im offentlichen Interesse nicht um ein disponidRechtsgut;
zudem sei das Vertrauen des ,Schwarzbauers” nithits-

wiirdig1°® Diese Auffassung verkennt jedoch, dass die Figur

der Verwirkung aus dem gewohnheitsrechtlich anertem
auch
Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben folgt und dgmi

mafR dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)Hias

deln von Hoheitstragern umfassend bind&tledenfalls an-
erkannt ist die ausdrickliche Erklarung der Behgreim

illegales Bauvorhaben voriibergehend zu dulden.dmmaBht

kommt etwa die Duldung eines ,Schwarzbaus" auf Ihsbe
zeit des betagten Eigentimers. Das spéatere Eirrhisoll

damit allerdings nicht unméglich werd&f.

dd) Adressat der Verfugung

Adressat der bauordnungsrechtlichen Anordnung estfir
den baurechtswidrigen Zustand Verantwortliche — lusift
in erster Linie der Bauherr —, wobei der Behdrderbehre-
ren Verantwortlichen ein Auswahlermessen zustEhbies
bedeutet zugleich, dass die Behdrde nicht vergéicist, die
Abrissverfugung gegen samtliche Storer, etwa séhali
Miteigentimer eines Geb&udes, zu richten. Folgtiehihrt
der Umstand, dass der Adressat nicht allein verfggoe-
rechtigt ist, die RechtmaRigkeit der Abrissverfigumcht.
Allerdings kann die Behoérde ihre Verfliigung nur damm

Wege des Verwaltungszwanges durchsetzen, wennuslte a

im Ooffentlichen Recht Geltung beanspruchenden

ben) unmittelbat*?

Hinweis In Fall 3 sind die Tatbestandsvoraussetzungen
der Abrissverfigung nicht erfillt, da die Lagerkalles E
materiell legal ist. Das Vorhaben kann demnachetsitt
Baugenehmigung legalisiert werden. Auch darf von de
Voraussetzung der materiellen lllegalitat des Balght
ausnahmsweise abgewichen werden, da der Abbruch der
Lagerhalle einen Substanzverlust des E begrindedew

B darf somit keine Abrissverfligung erlassen.

Hinweis Auch in Fall 4 darf die B (zumindest derzeit)
keine Abrissverfigung erlassen. Zwar ist das Wohsaha
des E materiell illegal. Allerdings entfaltet dietedlte
Baugenehmigung Legalisierungswirkung. Diese erktrec
sich auch auf den Verstol3 des Wohnhauses gegen § 35
Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 Nr. 5 BauGB, der von B im Raim

des Genehmigungsverfahrens zu priffen WarSomit
verlangt eine Abrissverfiigung seitens B die voderi
Rucknahme der Baugenehmigung gem. § 48 Abs. 1 S. 2
i.V.m. Abs. 2-4 LVWVfG.

Hinweis Die Abrissverfiigung inFall 5 ist trotz Bau-
rechtswidrigkeit des Wohnhauses des E rechtswidrig.
Zwar geniel3t das Bauwerk keinen Bestandsschutesda
an der insoweit erforderlichen legalen Errichturmdlt

Die B hat ihre Befugnis, repressiv gegen das Hausu
gehen, aber verwirkt. Durch den Abriss zweier Nachb

hauser und ihre langjéhrige Untéatigkeit gegeniibkatB

19550 auch VGH Mannheim VBIBW 2011, 2Bjirr (Fn. 60),
Rn. 282. Die rechtsdogmatische Einordnung der nddst  **?\gl. Schoch Jura 2005, 178 (185). Die sog. Duldungsver-
dabei streitig, hierziMuckel/OgorekFn. 39), 8§ 9 Rn. 43. Es fugung ist in den meisten Bundeslandern — andersdia

ist auch vertretbar, die Duldung erst im RahmenEeses- Abrissverfigung — auf die bauordnungsrechtliche ezaler-
sens zu bericksichtigen, so etwa OVG Koblenz D\2BL2, machtigung zu stitzen. Zur Duldungsverfigung ausith
1185. Kohler-Rott(Fn. 12), Kap. 15 Rn. 64 ff.

1% v/gl. OVG Koblenz DVBI. 2012, 1185Muckel/Ogorek ** So auchDirr (Fn. 60), Rn. 284Grotefels(Fn. 37), § 16
(Fn. 39), § 9 Rn. 43. Rn. 101; krit. soweit es an einer ausdricklichegeReng in

197 Siehe VGH Mannheim VBIBW 2011, 28iirr (Fn. 60), den LBO fehltSchoch Jura 2005, 178 (185). Ausdriicklich
Rn. 282;Muckel/OgorekFn. 39), § 9 Rn. 43. geregelt wird die Fortgeltung der bauaufsichtlichidal3-

1% |n diesem Sinne z.BBrenner (Fn. 20), Rn. 829; nahme im Fall der Rechtsnachfolge in § 58 Abs. BriBD;
Finkelnburg/Ortloff/Otto (Fn. 25), S. 187 f.Schoch Jura 8§59 Abs. 4 LBO SH; § 52 Abs. 5 BbgBO; § 58 Abs. 5
2005, 178 (184)Stollmann(Fn. 30), § 19 Rn. 39; zu polizei- BremBO; § 58 Abs. 2 HbgBauO; § 53 Abs. 5 HessBG88
und ordnungsrechtlichen Eingriffsbefugnissen VGHnkta Abs. 2 LBauO M-V; § 79 Abs. 1 S. 5 NdsBauO; § 812S.
heim NVwZ-RR 2008, 696. LBauO RP; § 57 Abs. 5 LBO Saarl; § 58 Abs. 3 Sahs8
19950 z.B. auctiirr (Fn. 60), Rn. 282. 57 Abs. 3 BauO LSA.

10y/gl. VGH Mannheim NJW 1984, 319 (32®jinkelnburg/  **Vgl. zum in einigen Bundeslandern verringertenfiht
Ortloff/Otto ([Fn. 25], S. 186), die darauf hinweisen, dass dgramm, das aber in jedem Fall die 88 29 ff. BauBG& (e-
Bauherr eines bestandsgeschitzten ,Schwarzbaustifiir nehmigungspflichtigen Vorhaben das gesamte Bauplgsiu
Dauer des Bestands einen Anspruch auf Duldung hat. recht) einschlieKaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 35 ff. (siehe auch
11 SieheGrotefels(Fn. 37), § 16 Rn. 101. Rn. 114). Exemplarisch auch § 58 Abs. 1 S. 2 LBO.BW
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OFFENTLICHES RECHT

namlich den Eindruck erweckt, sich mit dem Wohnhaudie Nutzungsuntersagung rickgéngig gemacht wesigte

des E abgefunden zu haben. Uberdies hat E mitrsé&ine

sich herausstellen, dass die Nutzung dem materi@izu-

vestitionen einen schutzwirdigen Vertrauenstatbdstarecht nicht zuwiderléauft. Folglich besteht grund§éh kein

geschaffen.

2. Nutzungsuntersagung

Beddirfnis, die strengen Voraussetzungen der Alei$gv
gung auf die Nutzungsuntersagung zu Ubertragenhalles
die formelle lllegalitat im Regelfall fiir ihren Bgds genugt®
Diese Auslegung verleiht Uberdies der gesetzlichgero

Fall 6: Die Eigentiimerin einer als Biirogebaude mit Geschriebene_n Préventivkontrollg Geltung und vernteideht
werbeeinheiten genehmigten Anlage vermietet eime dgerechtfertigte Nutzungsvorteile des ,Schwarznsizege-
Gewerbeeinheiten zu Wohnzwecken an M. Dies ist zwg€nuber demjenigen, der ordnungsgemal3 das Genehmi-

materiell legal, nach einer spontanen ,Stippvisitater-

sagt die Bauaufsichtshehdrde (B) der M aber dendach

gungsverfahren betreibt (Art. 3 Abs. 1 G&).
Lediglich ausnahmsweise kann es der Behérde vetwehr

Nutzung der Gewerbeeinheit als Wohnung mangels €i€in. €ine Nutzungsuntersagung allein aufgrund édem
forderlicher Genehmigung. Kann M gerichtlich gegednllegalitat zu erlassen. Dies ist insbesondere Feidf, wenn

diesen Bescheid vorgehéf?

Steht die Nutzung eines Bauwerks bzw. eines niebabten
Grundstuicks im Widerspruch zu 6ffentlich-rechtliocheor-
schriften, kann die Bauaufsichtsbehérde diese sagem:'®
Hierbei geht es folglich nicht um die Beseitigurigez Anla-
ge, sondern um ein UnterlasséhDa dies mit wesentlich
geringerem Aufwand méglich ist, ergeben sich eimigghtli-

durch die Nutzungsuntersagung ein unverhaltnisngilig
Schaden beim Betroffenen eintrate, z.B. ein Gessibgirieb
dauerhaft eingestellt werden misste oder Wohnusigkleit
des Betroffenen die Folge w&f@.In derartigen Fallen ver-
langt die Eigentumsgarantie eine grundrechtskordoAus-
legung der Tatbestandsvoraussetzung der Nutzuregsant
gung, sodass hier neben der formellen lllegalitégnahms-
weise auch materielle lllegalitdt zu verlangen Bie offen-

che Besonderheiten im Umgang mit der Nutzungsm}ters'SiCht”Che materielle Baurechtmafigkeit ist dagegeach

gung, die es zu beachten gilt. Im Ubrigen untetligig Nut-
zungsuntersagung den gleichen Voraussetzungenisvigbd
rissverfiigung, sodass obige Ausfiihrungen insowapee-
chend gelten.

a) Tatbestandsvoraussetzungen

Ahnlich der Abrissverfiigung ist auch hinsichtlicardatbes-
tandlichen Voraussetzungen der Nutzungsuntersagung
nachst danach zu unterscheiden, ob das fraglichbatden
genehmigungspflichtig oder genehmigungsfrei ist. Faill

eines genehmigungsfreien Vorhabens reicht die iedter
lllegalitéat der Nutzung fir das bauaufsichtlichengihreiten
selbstverstandlich aus.

zutreffender Auffassung zum Zwecke interessengésech
Lésungen erst im Rahmen des Ermessens zu beritiksich
gen'®

Da die Figur des passiven Bestandsschutzes nebran de
Bestand des Bauwerks grundsatzlich auch desseruhgutz
schiitzt?®* stellt sich an dieser Stelle erneut die Frage, in
welchen Fallen der (Nutzungs)Bestandsschutz gré&ife

120 Dieses Ergebnis wird nach den meisten LBO sowohl
durch die grammatikalische als auch die systentatigtus-
legung der Spezialbefugnisnormen gedeckt, denmdniér
wird fur eine Nutzungsuntersagung anders als féirAdiriss-
verfligung tatbestandlich keine ,AlternativlosigKe(siehe

Anders als bei der Abrissverfugung ist demgegenlbhierzu oben IV. 1. a) cc) gefordert. Anders in NRWangels

hoch umstritten, ob die Untersagung einer genehmgjsjoe-
dirftigen Nutzung neben der formellen auch ihreemelle
lllegalitat voraussetzt. Nach h.M. genigt formé@leurechts-
widrigkeit.**®
als auch materielle lllegalitat und begriindet dmei$ der
hohen wirtschaftlichen Bedeutung der Nutzung fin ds-

Spezialnorm) und Rheinland-Pfalz (vgl. § 81 S. 1lauB
RP).
121 50 treffend VGH Mannheim BauR 2007, 1217; in diese

Die Gegenauffassung verlangt sowohl formell&inne auctschoch Jura 2005, 178 (180).

122 ygl. VGH Miinchen NVWZ-RR 2006, 754. Zum Teil
werden die genannten Fallgruppen auch erst im Raldas

gentiimer (Art. 14 Abs. 1 S. 1 G&}.Diese Ansicht verkennt Ermessens bericksichtigt, so zIBadner, DOV 2014, 313

jedoch, dass die Nutzungsuntersagung anders alsbdiss-
verfugung keine irreversiblen Fakten schafft. Vielmkann

5 Fall nach VGH Miinchen NVwWZ-RR 2006, 754.
16y/gl. Nachweise in Fn. 23.
1750 pereit§inkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 197.

(321).

123 1n diesem Sinne OVG Saarlouis NVwZ 1985, 122 (123)
VG Freiburg VBIBW 2013, 225 (226 f.)Jjade (Fn. 118),
Rn. 267;Schoch Jura 2005, 178 (180). Fur den ,vermitteln-
den“ Ansatz, im Falle evidenter materieller Legslitus-
nahmsweise bereits das Vorliegen der Tatbestanaisseet-
zungen zu verneinen, dagegen VGH Minchen NVwZ-RR

18y/gl. nur VGH Miinchen BayVBI. 1980, 246; VGH Kassel2006, 754 (755); vgl. auch VGH Mannheim BauR 2007,

DOV 2002, 957; OVG Minster NVwZ-RR 2003, 48Rde
Bauaufsichtliche MaRnahmen, 4. Aufl. 2012, Rn. 364
SchochJura 2005, 178 (180).

1217. Uberzeugend ist dies nicht, da es auch befonmel-
ler Legalitéat im Einzelfall (etwa bei der Weigerudgs Bau-
herrn einen Bauantrag zu stellen) gerechtfertign gann,

1950 etwa VGH Mannheim DOV 1996, 750; VGH Mann-ggf. eine vorlaufige (!) Nutzungsuntersagung zassén.

heim BauR 1985, 537Finkelnburg/Ortloff/Otto (Fn. 25),
S. 198.

124 4 M., vgl. nurDecker BayVBI. 2011, 517 (517 f., 528);
Lindner, DOV 2014, 313 .
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Ausfiihrungen zur Abrissverfigung kénnen insoweithnhi
ohne weiteres auf die Nutzungsuntersagung Ubertrage-

offensichtlichmateriell-rechtlich nicht zu beanstanden®#t.
Eine derart offenkundige Legalisierungsmoglichkeies

den’® SchlieBlich stellen die Spezialnormen der LandesbaVorhabens lasst haufig bereits die Erforderlichkist Nut-

ordnungen betreffend die Nutzungsuntersagung nlami
Wortlaut — im Unterschied zu den entsprechendengar
der Abrissverfligung — tatbestandlich gerade nialft den
Zeitpunkt der Errichtung bzw. Nutzungsaufnahme Jdne
haben vielmehr ausschlieBlich die derzeitige Nugzum
Blick, sprich lassen die aktuelle (auch nur formelBau-
rechtswidrigkeit flr eine behdrdliche Untersaguremniggen.
Da Bestandsschutz wie erwahnt nur nach MalR3gabeidies
chen Rechts gewahrleistet wird, kann der Aspektvdema-
ligen Legalitat bei der Nutzungsuntersagung sofientalls

zungsuntersagung, jedenfalls aber das schutzwuiriffgat-
liche Interesse an der Nutzungsuntersagung emtfaferner
ist diese — wie erwahnt — unangemessen im Falle(efen-
sichtlichem) Bestandsschuf?. Im Rahmen des Ermessens

wird die materielle Rechtslage also durchaus awmtndn

den Blick genommen, wenn sie nicht als Tatbestafmise
dernis fUr die Nutzungsuntersagung relevant wurde.

Hinweis M kann inFall 6 (in den meisten Landern aller-
dings erst nach erfolglos durchgefiihrtem Widerdpstic

im Rahmen der Ermessensaustbung berlcksichtigt wer- verfahren) mittels Anfechtungsklage gegen die Nuggu
den’® In diesem Zusammenhang ist zudem zu beachten, untersagung vorgehen. Zwar ist die Nutzung deBét®

dass der gegebenenfalls begrindete Bestandsschuidien
Fortfiihrung der zunachst legal ausgeiibten Nutzueaktd
nicht aber die Nutzungsénderulf§.Eine Nutzungsuntersa-
gung kann daher nur dann ermessensfehlerhaftweim die
Nutzung, die bei ihrer Aufnahme zumindest materiegal
war, auch noch nach der Rechtsdnderung unveréfoatre-
steht'?

b) Ermessen

Auch die Entscheidung fir oder gegen die Nutzungsea-
gung liegt im pflichtgeméalen Ermessen der Behdide.im
Fall der Abrissverfiigung geht die Rechtsprechungdaus,
dass bei (hier: nur formeller) lllegalitat im Refgdll eine
Nutzungsuntersagung zu erlassernist.

genehmigten Gewerbeeinheit als Wohnung formeljdlle
und kann die Behdrde die Nutzung von Anlagen naxh d
einschlagigen Norm grundsatzlich untersagen, wean s
offentlich-rechtlichen Vorschriften widersprichtmlFall
einer Nutzungsuntersagung gegenliber dem Bewohner
von Wohnraum, der fir diesen den alleinigen Mitelgt
seiner privaten Existenz bildet, ist diese Voratmsey

bei grundrechtskonformer Auslegung aber ausnahmswei
se nur erfillt, wenn die Wohnnutzung (auch) malierie
rechtswidrig ist. Dies ist hier nicht der Fall. Diut-
zungsuntersagung ist daher rechtswidrig und verétn
ihrem Besitzrecht aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.

3. Baueinstellung

Von praktischer Bedeutung ist auch in diesem Zusanst die Errichtung eines illegalen Bauwerks nocthhiabge-

menhang der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit. NDig-
zungsuntersagung darf insbesondere nur so weitngetie
dies zur Beseitigung des rechtswidrigen Zustanfisderlich
und angemessen ist. Nicht erforderlich ist die M#didne,
wenn ein milderes, gleich geeignetes Mittel, beispieise
eine bloRe Nutzungsbeschrankung, in Betracht kotfthso
ist vor allem auch die dauerhafte (endgiiltige) Nogsunter-
sagung ermessensfehlerhaft, wenn die konkrete Ngialie
allein aufgrund ihrer formellen lllegalitat verbaotewird,

125 50 aber wohFinkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 198.
126 50 instruktiv VG Freiburg VBIBW 2013, 225 (226)glv
auch die Fallgruppen bkindner, DOV 2014, 313 (316 ff.).

127 Treffend Decker BayVBI. 2011, 517 (528); siehe bereits

schlossen, hat die Behdrde die Mdglichkeit zum $=rlainer
Baueinstellungsverfigung. Mit dieser wird die Audgfing

eines illegalen Bauvorhabens untersagEin derart frithzei-
tiges Einschreiten verhindert, dass nach AbschiiessBau-
arbeiten mit der wesentlich intensiver in die Gmauthte des
Bauherrn eingreifenden und schwerer durchsetzbabeiss-

verfligung auf den Rechtsverstol} reagiert werders mod
liegt somit im 6ffentlichen Interess&.

a) Tatbestandsvoraussetzung

Hinsichtlich genehmigungspflichtiger Vorhaben geniég
nerseits unstreitig die formelle lllegalitat deruBabeiten*

BVerwG BauR 2003, 1021. Bezugspunkt des Bestandssch™ Vgl. OVG Bautzen LKV 2002, 1803ade (Fn. 118),

zes ist nicht die Bausubstanz als solche, sonderi\nlage
in ihrer konkreten Nutzung.

128 Die Frage, ob Bestandsschutz bei gegenwartigeneier

lllegalitéat Gberhaupt in Betracht kommt, stellt tsifreilich

auch hier. Insofern gelten die Ausfiihrungen zuriggwerfi-
gung entsprechend (siehe IV. 1. 1a) bb).

129 Auch hier greift die Figur des intendierten Erneess So
zuletzt VGH Minchen, Beschl. v. 13.3.2012 — 9 ZB789,
Rn. 12 (juris); vgl. bereitSchochJura 2005, 178 (182).

Rn. 272;Schoch Jura 2005, 178 (180). Dies gilt insb., wenn
der Bauherr bereits einen Bauantrag gestellt haidefs
dagegen, wenn er sich weigert, den Antrag zu steile
diesem Sinne wohl auch VGH Minchen NVwZ-RR 2006,
754.

132 1n diesem Sinne etwBecker BayVBI. 2011, 517 (525);
Jade(Fn. 118), Rn. 272 m.w.N. Siehe hierzu auch \a)2.
133v/gl. die Nachweise in Fn. 19.

134 5o treffendFinkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 162.

130 vgl. Grotefels(Fn. 37), § 16 Rn. 96. S. auch die Fallbei** Formell illegal sind Bauarbeiten z.B. dann, weiahine

spiele aus der Praxis bEinkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25),
S. 200 Fn. 29.

die erforderliche Baugenehmigung ausgefiihrt werdéer
das Bauwerk abweichend von der Genehmigung ertichte
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um die Baueinstellung anzuordnen. Auf die mateziellUnterhaltung von baulichen Anlagen nach ihrem Esaes

Rechtslage kommt es angesichts der vergleichsveggise-

erforderlich sind*® Diese Befugnisnorm ermachtigt mithin

gen Intensitat des Eingriffs nicht &ft.Andererseits gilt auch zu einer Vielzahl unterschiedlicher MaRnahmen, éssinde-

hier, dass die Einstellung eines formell legalem\Bahabens
trotz materieller lllegalitat aufgrund der Legadisingswir-
kung der Baugenehmigung nicht angeordnet werden.kan

re auch praventiver Nattt! Zudem spielt sie eine entschei-
dende Rolle befiormell und/oder materielechtmaRig errich-
teten Bauten, da die speziellen repressiven Efsgofmen

Bei genehmigungsfreien Vorhaben kann es abermails rder Bauaufsichtsbehodrde hier in aller Regel nickitevhel-

auf die materielle Baurechtswidrigkeit ankommenciNaer
Rechtsprechung reicht es insofern sogar aus, dasthafte

fen. Hat sich die Sach- oder Rechtslage nachttigkéndert
und ist das Bauwerk nunmehr illegal, kann die Bdadn

Zweifel an der materiellen RechtmaRigkedts Bauvorhabens diesen Féllen haufig nur aufgrund der Generalklaege

bestehert®” Die Baurechtsbehdrde muss diesen Zweifelschreitert*® Freilich muss die Behérde im Rahmen ihres

allerdings nach Erlass der Baueinstellung nachgalneh
selbige von Amts wegen aufheben, sollte sich derfaAgs-
verdacht* nicht erhartel®

b) Ermessen

Ob die Bauaufsichtsbehdrde eine Baueinstellung tgérf
liegt in ihrem Ermessen. Auch hier ist das Ermesseer
derart ,gelenkt”, dass die MaRhahme bei Vorliegen @at-
bestands in der Regel anzuordnen ist (intendicEreses-
sen)'®
Bauvorhabens und steht damit in Einklang mit desiefi des
Genehmigungsverfahren¥.

Auch hinsichtlich der Baueinstellung ist die Beh&ids-
besondere an den Grundsatz der VerhaltnismaRigkbiin-
den. Probleme entstehen hierdurch jedoch kaumiedBali-
einstellung regelmafRig das mildeste und angemeddéted
zur Verhinderung illegaler Bauten {4t.

4. MaRnahmen aufgrund der bauordnungsrechtlicheneGe
ralermachtigung

Ermessens insbesondere den gesetzlich gewéhrtéanBes
schutz beachten, den legal errichtete Bauten genieRin
Einschreiten ist daher regelméafig nur bei Vorliegémer
konkreten Gefahr fiir bedeutende Rechtsgiiter zgl&Ssi

V. Durchsetzung der bauaufsichtsbehérdlichen Eingfis-
verfigungen

Samtliche bauaufsichtsbehordlichen Verfigungen &imit
Mitteln des Verwaltungszwangs durchgesetzt werdeie.

Diese Auslegung dient der praventiven Kontrolle deVollstreckung erfolgt dabei mit wenigen Ausnahmeachn

den allgemeinen Vollstreckungsgesetzen der Lardnach
besteht die Mdglichkeit des Einsatzes von Zwandemit
sofern die Eingriffsverfiigung bestandskraftig odefgrund
einer behdordlichen Anordnung nach § 80 Abs. 2 8lr.14
VWGO sofort vollziehbar ist!’ Letzteres scheidet hinsicht-
lich Abrissverfiigungen jedoch regelmaféfeaus, da mit dem
Abriss des Bauwerks zumeist vollendete Tatsachesnhgé-
fen werdent*® Als Vollstreckungsmittel in Betracht kommen

13v/gl. die Nachweise in Fn. 11.

Nach der (gegeniiber samtlichen bauordnungsrectiiich®** Moglich ist z.B., das zukiinftige Aufstellen eindgohn-

Spezialermachtigungen subsidiaren) bauordnungdichat
Generalermachtigung trifft die Baurechtsbehdrdgedigen
MaRnahmen, die zur Einhaltung der (baurechtlicéri-
fentlich-rechtlichen Vorschriften Uber die Errichgy und

wird, vgl. exemplarisch § 64 Abs. 1 S. 2 LBO BWelzu
Finkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 163.

136 v/gl. Brenner(Fn. 20), Rn. 809.

137350 etwa VGH Mannheim VBIBW 1994, 196.

138 VGH Mannheim VBIBW 1994, 196. Vgl. aucBiirr

(Fn. 60), Rn. 287: In zeitlicher Hinsicht sei dial@instel-
lung nicht nur bezlglich laufender Arbeiten, somdeereits
dann zuldssig, wenn konkrete Anhaltspunkte aufretmanit-
telbar bevorstehenden Baubeginn hindeuten.

139vgl. nurSchochJura 2005, 178 (182).

14010 diesem Sinne auchinkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25),
S. 164.

wagens im Aul3enbereich zu untersagen, vgl. VGH Mann

heim BauR 1978, 300urr (Fn. 60), Rn. 288. Auch fallt
hierunter eine sog. Nutzungsaufnahmeuntersagugeg, dds
Verbot, eine bisher noch nicht ausgeilibte Nutzungrein-

lage aufzunehmen, hierzu VGH Mannheim VBIBW 2011,
28.
145 vgl. Dirr (Fn. 60), Rn. 288. Zu den Voraussetzungen
Finkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 201 ff.

16 v/gl. Finkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 205 f.

147 Art. 19 Abs. 1 BayVwzZVG; § 2 VWVIG BW; § 5a
BInVwV{G i.V.m. 8§ 6 Bundes-VWVG; § 3 VWVGBbg; § 11
Abs.1 S. 2 BremVwVG; § 3 Abs. 3 VWVG Hbg; § 2
HessVwWVG; § 110 VwVIG M-V i.V.m. § 80 SOG M-V; § 3
VWVG Nds; § 55 Abs. 1 VWVG NRW; § 2 VwVG RP; § 18
Abs. 1 VWVG Saarl; § 2 SachsVwVG; 8 3 VWVG LSA;
§ 229 Abs. 1 VWG SH; § 19 ThurvwzZVG.

198 Anders mag dies sein, wenn die bauliche Anlageeohn
wesentlichen Substanzverlust beseitigt werden kamh,

141 Ahnlich Grotefels(Fn. 37), § 16 Rn. 96. AusnahmsweiseOVG Greifswald DOV 2008, 874yluckel/Ogorek(Fn. 39),

mag dies anders sein, wenn der Bauherr den Bagagéa
stellt hat, das Vorhaben aus Sicht der Baurechtsblehge-
nehmigungsféahig ist und der Genehmigungserteilwady &m

Ubrigen keine Hindernisse entgegenstehen.

421n Niedersachsen verlangt die Befugnisnorm ausdidic

einen Widerspruch zum ,6ffentlichen Baurecht” (vgl.79

Abs. 1 S. 1 BauO Nds.). HierKaiser(Fn. 5), § 41 Rn. 114.

§ 9 Rn. 52.
199 Anders ist dies bei Baueinstellungen sowie Nutsung
untersagungen. Hier liegt das besondere 6ffentlinteresse
an der sofortigen Vollziehung in der Wahrung defeB&ivi-
tat des Baugenehmigungsverfahrens (8gblimann[Fn. 30],
§ 19 Rn. 55). Ein langes Untatigbleiben der Behdidel-
dung) kann hier dazu fiihren, dass die gefordenteeéiirf-
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die Ersatzvornahme, das Zwangsgeld sowie der uglbtte
Zwang, z.B. in Form der Raumuny.Beziiglich der Bauein-
stellung kennen die meisten LBO zudem besonderkstye

einen Anspruch auf behordliches Einschreiten gegjean
illegalen Bau geltend macht, gehen.

ckungsmalRnahmen. So kann die Behorde die Versiagelul. Bauherr

der Baustelle sowie die Beschlagnahme der GerateBan-
stoffe anordnen, wenn unzulassige Bauarbeiten Batein-
stellungsverfiigung fortgesetzt werdgh.

Auch der Einsatz von Zwangsmitteln liegt im Ermesse

der Behordé>?
maRigkeit der Verwaltung, Art. 20 Abs. 3 GG) Zwamiftel
einsetzen, um die repressive MalRnahme nicht lederazu
lassent>
Big und damit unzuléssig sein, sollte sie zu e®efahr fur
die offentliche Sicherheit, insbesondere die Gebaitckines
Betroffenen, fuhren. Ein solches Vollstreckungskeimis

kann zum Beispiel bestehen, wenn der Vollzug derfive
gung zur Obdachlosigkeit des Betroffenen fiifittezolglich

kénnen persoénliche Belange, die wie erwahnt im Rahder
Ermessenentscheidung Uber die bauaufsichtliche Mafie
nicht beriicksichtigt werden, auf der Ebene der &fmtkung
ein Vollzugshindernis darstellen.

VI. Rechtsschutz

Da bauaufsichtliche Anordnungen Verwaltungsakte 368
S. 1 LVwWVfG) darstellen, kann sich der Bauherr —dien
meisten Landern weiterhin erst nach erfolglosem aMid
spruch (8§ 68 Abs. 1 S. 1 VwGO) — mit der Anfechtskigge

setzen. Die Anfechtungsklage ist begriindet, werm\ie-
waltungsakt rechtswidrig und der Klager dadurctséinen

Allerdings kann die Vollstreckung unverhaltnismésypjektiven 6ffentlichen Rechten (insbesondere Attt

Abs. 1 S. 1 GG) verletzt ist (vgl. § 113 Abs. 11SVwGO).
MaRgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Sachd
Rechtslage ist dabei grundsatzlich die letzte kiluire Ent-
scheidung, in der Regel also der WiderspruchsbakcBei
einer Anderung der Rechtslage zugunsten des Kl4gass
dagegen auf den Zeitpunkt der letzten mindlicherh&fed-
lung vor Gericht abgestellt werdét.

Wird wegen eines berechtigten 6ffentlichen Intezegtie
sofortige Vollziehung der bauaufsichtlichen Mal3naham-
geordnet, kann sich der Bauherr im Wege des vogénf
Rechtsschutzes gem. § 80 Abs. 5 VWGO gegen diesedAn
nung wenden.

Fall 7: E errichtet auf seinem Grundstiick im unbeplanten

Innenbereich ein Zeltlager fir die in der Stadt paren-

2. Dritter

den Anhanger der sog. ,Blockupy-Bewegung“. Dieseg) Schutznormqualitat und Nachbarbegriff

Vorhaben ist zwar genehmigungsfrei, verst6i3t abgeg
§ 34 Abs. 1 BauGB. Nachbar N, der sich von dem ,wi
tenden Mob" gestort fuhlt, fordert die Bauaufsidetisor-
de zum Einschreiten auf. Diese weigert sich jeda&hy
zu werden. Kann N gerichtlichen Rechtsschutz edafig

Bezlglich MaRnahmen der repressiven Bauaufsiclgetas
sich insbesondere zwei Arten von Rechtsschutzfragger-
scheiden: Einerseits kann es um den RechtsschetBale-
herrn gegen eine bereits erlassene bauaufsichthéi-
gung, andererseits um den Rechtsschutz des Dritten,

tigkeit nicht vorliegt, so z.B. OVG Greifswald DOX008,
874.

150K ghler-Rott(Fn. 12), 15. Kap. Rn. 290.

3L vgl. Art. 75 Abs. 2 BayBO; § 64 Abs. 2 LBO BW; 87

Abs. 2 BauO Bin; 8 73 Abs. 2 Bbg BO; § 78 Abs. 2

u_

Ein Dritter kann auf Erlass einer bauaufsichtliclgngriffs-
verfigung gegen den Bauherrn klagen, sofern eivdiet-
zung eigener nachbarschutzender 6ffentlicher Regitend
machen kann (vgl. 8§ 42 Abs. 2 Hs. 2, 113 Abs. 550y.
Dies setzt zunachst voraus, dass die als verledrigten

Normen nachbarschitzend sind. Gemafl der sog. Schutz

normtheorie ist eine Norm nachbarschitzend, weamach
ihrem Telos nicht nur den Interessen der Allgemeitnison-
dern (auch) den Interessen des Einzelnen, hierdalsiNach-
barn, zu dienen bestimmt ist, was durch Auslegungrmit-
teln ist’*® Die (nachbarschiitzende) Funktion der bauord-
nungsrechtlichen Eingriffsermachtigung kann dabé&hin
losgeldst von dem behaupteten Rechtsverstol3 disctrei-
tige bauliche Anlage betrachtet werdéhVielmehr dient die
repressive bauaufsichtliche Malinahme nur dann ddmts
des Nachbarn, wenn die bauliche Anlage als solduemy
eine Norm mit nachbarschiitzendem Charakter verstoRt

Ist dies zu bejahen, vermittelt also die Eingrié&lgnis

BremBO; § 75 Abs. 2 HbgBauO; § 79 Abs. 2 LBauO M8V; jm konkreten Fall Nachbarschutz, stellt sich wedtier Frage,
79 Abs. 2 NdsBauO; § 80 Abs. 2 LBauO RP; § 81 Abs. wer zum Kreis der geschiitzten Personen gehorgisprer
LBO Saarl; § 79 Abs. 2 SachsBO; § 78 Abs. 2 Bau®;L®  Nachbar im Sinne des offentlichen Baurechts it die-
59 Abs. 3 LBO SH; § 78 Abs. 2 ThurBO. AusgenommeBer kann Anspruch auf Einschreiten der Behdrde rhabe

fs'gd NRW und Hessen. Mangels Definition in den LBO ist der Begriff desdhbarn
Vgl. die Nachweise in Fn. 148.

133 vgl. Finkelnburg/Ortloff/Otto (Fn. 25), S. 191 f.: Das
Ermessen schrumpfe auf Null und begriinde damit ok
streckungspflicht, wenn der Nachbar des Betroffeemen
Anspruch auf Erlass der bauaufsichtsrechtlichen dhfhe
hat.

> Hierzu OVG Miinster NVwZ-RR 1998, 7&ghler-Rott
(Fn. 12), 15. Kap. Rn. 76.

135 vgl. hierzu BVerwG NJW 1986, 1186 (1187) m.w.N.;
Stollmann(Fn. 30), § 19 Rn. 62.

136 Zur Schutznormtheorie sowie einzelnen nachbarsehiit
den Normen z.BBrenner(Fn. 20), Rn. 837 ff.

137v/gl. Kaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 180 f.
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durch Auslegung der betreffenden Vorschrift zu éetn!*®
Dabei lasst sich generell festhalten, dass jedarudter die
individualisierenden Tatbestandsmerkmale der jegesil
Schutznorm fallt, Nachbar im baurechtlichen Sirsté®f In
persénlicher Hinsicht ergibt sich jedoch eine wightEin-
schrankung des Nachbarbegriffs aus dem Charak&ibfie
fentlichen Baurechts: Da dieses grundstiicks-, nprso-

zende Normen drohéfi* RegelmaRig wird der Klager da-
nach trotz Verletzung in seinen Abwehrrechten mknge
Ermessensreduzierung lediglich einen Anspruch endige,
ermessensfehlerfreie Entscheidung durch die Behander
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts hdben (
scheidungsurteil gem. § 113 Abs. 5 S. 2 VWGO). Neicler
im Vordringen befindlichen Mindermeinung soll baner

nenbezogen ist, kann nach h.M. nur der Eigentiinder o Verletzung nachbarschiitzender Normen dagegen inelReg
sonstige dingliche Berechtigf® des benachbarten Grund-fall ein Anspruch auf Einschreiten beste&nDies wird —

stucks Inhaber subjektiver offentlicher Nachbarteckein,
nicht aber der obligatorische Nutzungsberechtigee Mieter

oder Pachter. Dieser kann somit regelméaRig nur ieg&\tdes
Privatrechts gegen den Grundstiickseigentiimer vergéh
In rdumlicher Hinsicht entstehen Abwehrrechte wiade
nur, soweit das Grundstick des Dritten von den Atksin-

gen des illegalen Baus berthrt sein kann.

b) Statthafter Rechtsbehelf

Kann sich der Dritte somit auf ein subjektives bffiehes
Recht (drittschitzende Vorschrift) berufen undeisNachbar
im Sinne des offentlichen Baurechts (§ 42 Abs. 264Qy,
kann er seinen Anspruch auf bauaufsichtliches Biesen
in den meisten Landern zunéchst im Wege des Velpfli
tungswiderspruchs (8 68 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 S. WG0)
und — nach dessen Erfolglosigkeit — im Wege depftlieh-
tungsklage (8§ 42 Abs. 1 Var. 2 VwWGO) geltend magchen
einzelnen L&ndern, in denen das (obligatorischepewi
spruchsverfahren (weitgehend) abgeschafft wiftdist da-
gegen sogleich die Verpflichtungsklage statthaft.

¢) Begrundetheit der Verpflichtungsklage

Da das Einschreiten gegen illegale Bauten im Eretesier
Bauaufsichtsbehorde liegt, kommt wegen des Erfoidees

Uberzeugend — aus dem intendierten Ermessen déirdieh
im Rahmen ihrer Eingriffsbefugnisse gefolgert, @dés sol-
ches auch in der Nachbarkonstellation fortbestahans'®®
Jedenfalls bezuglich verfahrensfreier Vorhaben isthsich
die h.M. dieser Auffassung angeschlossen zu halieden
Begriindung, der Nachbar durfe hier nicht schlechéstellt
werden, als er es im Falle einer erteilten Baugemging,
die schlieBlich die Méglichkeit einer Anfechtungsé er-
offnet, waret®’

d) Vorlaufiger Rechtsschutz

Vorlaufiger Rechtsschutz in Form eines Antrags Bdass
einer einstweiligen Anordnung, genauer einer Reygsan-
ordnung (8 123 Abs. 1 S. 2 VwWGO), kommt in Betracht
wenn der Bauherr von der erteilten Baugenehmigaktisth
abweicht, ohne die erforderliche Baugenehmigung dsit
Bauarbeiten beginnt oder das Vorhaben verfahrangfte
Das prozessuale Ziel des Nachbarn besteht hiedgétmrich
darin, die Behérde dazu zu veranlassen, eine Bstedlimg
zu verfiigent®® Auch im Rahmen des vorlaufigen Rechts-
schutzes ist jedoch das Ermessen der Behdrde aintbea
Fehlt es an einem offensichtlichen Anspruch deshNam
auf Einschreiten im Wege der Ermessensreduzierwfg a
Null, hat dieser somit lediglich einen Anspruch a&umes-

Anspruch auf Erlass einer Eingriffsverfigung jedoch bei

log).**® Zudem gilt hier das grundsatzliche Verbot der Vor-

einer ausnahmsweisen Ermessensreduzierung auf ihull Wegnahme der Hauptsache im vorlaufigen Rechtsschutz

Betracht (vgl. § 113 Abs. 5 S. 1 VWGE¥.Hiervon ist nach
h.M. (erst dann) auszugehen, wenn ohne das baciatlitsie
Einschreiten eine schwere Gefahr fir ein wichtigeshtsgut
des Nachbarn oder erhebliche Verstol3e gegen nachidr

weshalbeine Abrissverfigung auf diesem Wege in der Regel

184 vgl. nur BVerwG NJW 1961, 793Brenner (Fn. 20),
Rn. 865.

18550 etwa OVG Miinster BauR 1990, 341 (342); OVG Saar
louis NVwZ 1983, 685Kaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 183, 186;
SchochJura 2004, 317 (324).

138 vgl. Bénker in: Hoppe/Bonker/Grotefels (Fn. 37), § 18" Dieses und weitere Argumente neiatiser (Fn. 5), § 41

Rn. 35 f.;Kaiser (Fn. 5), 8 41 Rn. 61.

159 Materieller Nachbarbegriff*, Schoch Jura 2004, 317
(318).

10 Fir den NieRbrauch BVerwGE 82, 61 (74 f.); instiuk

Rn. 182 ff., unter ausfihrlicher Darstellung desiMegs-
streits. Zum Streitstand audide ZfBR 2015, 19 (32).

187 VVGH Mannheim NVwZ-RR 1995, 489 (49Bpsted} in:
Fehling/Kastner/Stérmer (Hrsg.), VerwaltungsreéhtAufl.

zum Inhaber einer Auflassungsvormerkung BVerwG NJVE013, § 123 VwGO Rn. 113fFinkelnburg/Ortloff/Otto

1983, 1626, der danach ebenfalls ,Nachbar* ist.

161 H.M.; hierzuBénker(Fn. 158), § 18 Rn. 36tade ZfBR
2015, 19 (30); krit. zu dieser Einschrankung degé&berech-
tigten ,NachbarnKaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 162.

(Fn. 25), S. 286 f.; bereits die Schlechterstelldeg Nach-
barn dagegen ablehnend etR@mmer(Fn. 38), 8 3 Rn. 288.
188 Nachweise in Fn. 19. Im Einzelfall wird der Nachbach
eine Nutzungsuntersagung (siehe Fn. 23) beantragen.

182 Hierzu Hufen VerwaltungsprozessR, 9. Aufl. 2013, § 5° Hinsichtlich der Frage, wann eine Ermessensreduzig

Rn. 4 f. (mit Landeribersicht).

auf Null angenommen werden kann, gelten die Ausiiigen

183 Zumindest da&ntschlieRungsmessen der Behdrde musszum Rechtsschutz in der Hauptsache entsprechend, vg

auf Null reduziert sein, um einen ,Anspruch auf $ginrei-
ten“ zu begriinden, vgKaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 184.

Finkelnburg/Ortloff/Otto(Fn. 25), S. 286 f.Kaiser (Fn. 5),
§ 41 Rn. 195.
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nicht erreicht werden kann; etwas anderes (Zulksgiginer
Vorwegnahme der Hauptsache) gilt ausnahmsweise {Art
Abs. 4 S. 1 GG) bei andernfalls drohender Schafitneger-
sibler Tatsachet?

Hinweis In Fall 7 kénnte N die B im Wege einer einst-
weiligen Anordnung gerichtlich verpflichten lassatie
Nutzung des Grundstlicks des E als Zeltlager zursaxte
gen (8 123 Abs. 1 S. 2 VWGO). Hierfir misste N mine
Anordnungsanspruch haben. Zwar verst63t die Nutzung
gegen § 34 Abs. 1 BauGB respektive das nachbarschit
zende Riucksichtnahmegebot. Die Behorde hat jedioch e
Ermessen beziglich ihres Einschreitens. Somit $sAN-

trag auf Erlass einer Regelungsanordnung nur dann e
folgreich, wenn das Ermessen der Bauaufsichtsbehord
auf Null reduziert ist. Dies ist nach einer starkéimder-
meinung grundsatzlich der Fall bei einer Verletzung
nachbarschutzender Normen. Nach der h.M. setzt eine
Ermessensreduktion dagegen in der Regel voraus, das
eine schwere Gefahr fir ein wichtiges Rechtsgut des
Nachbarn oder erhebliche VerstéRe gegen nachbasrschi
zende Normen drohen, was vorliegend mangels entspre
chender Anhaltspunkte im Sachverhalt nicht der isall

Bei genehmigungsfreien Vorhaben, wie hier, folgé di
h.M. im Ergebnis jedoch der Mindermeinung. Somit ge
nuagt fir die Annahme einer Ermessensreduzierung auf
Null beziiglich des Zeltlagers nach beiden Auffagsim

die Verletzung des § 34 Abs. 1 BauGB und kann der
Meinungsstreit folglich dahinstehen. Unter Annaheie

nes Anordnungsgrundes (besondere Eilbedirftigksit)

Ns Antrag mithin erfolgreich.

0 HierzuKaiser (Fn. 5), § 41 Rn. 195.
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