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Beispiel: B will auf seinem Innenbereichsgrundstiick eine Grenzgarage in Fertigbauweise errichten
und zwar mit einem Flachdach. Nach der maf3geblichen Gestaltungssatzung der Gemeinde G (Art. 81
Abs. 1 Nr. 1 BayBO) sind Garagen aber mit einem Satteldach zu versehen. Die BaumaBnahme des B
ist zwar verfahrensfrei (Art. 57 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b i. V.m. Art. 6 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BayBO) und damit
nicht formell illegal. Sie versto8t aber gegen materielles Recht (hier die Gestaltungssatzung der Ge-
meinde G). Beginnt B nun mit der Errichtung des Flachdaches (der Beginn der Arbeiten an der Gara-
ge allein geniigt noch nicht, weil diese auch materiell rechtmiBig erfolgen), konnen die Arbeiten hier-
an gemil Art. 75 Abs. 1 BayBO eingestellt werden.

Ist fiir ein genehmigungspflichtiges Vorhaben die Genehmigung erteilt, widerspricht
das Vorhaben aber im Baugenehmigungsverfahren zu priifenden materiellen
Vorschriften des offentlichen Rechts (rechtswidrige Baugenehmigung), dann kénnen
die ,,Arbeiten® (zunichst) nicht nach Art.75 Abs. 1 BayBO eingestellt werden. Das gilt
auch, soweit das Vorhaben lediglich im vereinfachten Genehmigungsverfahren (Art.59
BayBO) zugelassen wurde beziiglich der in diesem Verfahren zu priifenden Anforderun-
gen an die (bauliche) Anlage. In diesem Fall bleibt nur die Moglichkeit, die Genehmi-
gung nach Art. 48 BayVwVIG zuriickzunehmen oder nachtriglich einzuschrinken. Die
Baueinstellungsverfligung ist jedoch erst zulissig, wenn der Riicknahmebescheid unan-
techtbar oder sofort vollziehbar ist®43.

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn sich der Versto3 gegen das materielle Recht aus Vor-
schriften ergibt, die im Baugenehmigungsverfahren, wie z.B. im vereinfachten Genehmigungsverfah-
ren (Art.59 BayBO), nicht gepriift werden. Insoweit ist anerkannt, dass die Einschrinkung des
Priifprogramms zwar zu einem Entfallen der priventiven Befugnisse der Bauaufsichtsbehorde beziig-
lich des konkreten Vorhabens fiihrt, dass aber andererseits die repressiven Befugnisse der Bauauf-
sichtsbeh6rde hiervon unberiihrt bleiben (vgl. nur Art. 55 Abs. 2 BayBO). Da zudem beziiglich der im
Baugenehmigungsverfahren nicht gepriiften Vorschriften keine Legalisierungswirkung durch die Bau-
genehmigung erfolgt, steht die Anlage damit insofern faktisch den nach Art. 57 BayBO verfahrensfrei-
en Vorhaben gleich mit der Folge, dass ein etwaiger Versto3 gegen materielles Recht, das von der Bau-
aufsichtsbehorde im Baugenehmigungsverfahren nicht gepriift wurde und auch nicht gepriift werden
musste, zur Einstellung der Bauarbeiten nach Art. 75 Abs. 1 BayBO berechtigt®#.

bb) Ermessen der Bauaufsichtsbehorde

Die Einstellung von ,,Arbeiten® liegt nach Art. 75 Abs. 1 BayBO im pflichtgemifien
Ermessen der Bauaufsichtsbehorde. In aller Regel besteht ein 6ffentliches Interesse, die
Fortfihrung unzulissiger ,,Arbeiten zu verhindern (sog. intendiertes Ermessen)®.
Auch der Zeitpunkt des Einschreitens steht im pflichtgemiBen Ermessen der Behorde.
Die Baueinstellung ist nicht ausgeschlossen, wenn die Behorde nach Kenntnis der un-
zuldssigen ,,Arbeiten® zunichst untitig geblieben ist. Sie handelt nicht ermessensfehler-
haft, wenn sie erst lingere Zeit nach Baubeginn wegen verinderter Sachlage den Bau
einstellt. Ebenfalls schlieBt die Aussicht auf eine nachtrigliche Genehmigung die Bau-
einstellung nicht aus, jedoch kann die Behorde im Einzelfall untitig bleiben, wenn mit
dem baldigen Abschluss des Genehmigungsverfahrens zu rechnen ist®!.

Auch bei materieller RechtmiBigkeit eines formell rechtswidrigen Vorhabens tibt die Behorde
ihr Ermessen nicht fehlerhaft aus, wenn sie die ,,Arbeiten‘ einstellt. Die Bauaufsichtsbehdrde ist nicht
verpflichtet, vor Anordnung der Baueinstellung zu priifen, ob z.B. eine planwidrige Bauausfiihrung

zugleich gegen das materielle Baurecht verstoft und ob sie aus diesem Grund nicht genehmigungsfi-
hig ist>2.

648 OVG Saarlouis, BRS 42 Nr. 215 = NVwZ 1985, 430 = BauR 1985, 299.

649 Siehe z. B. BayVGH, BayVBI. 2006, 220 [221]; BayVGH, Beschl. v. 16.9.2013 — 14 CS 13.1383 —
juris Rn. 6; BayVGH, Beschl. v. 8.10.2015 — 15 CS 15.1740 — juris Rn. 23.

650 BayVGH, Beschl. v. 16.11.2000 — 2 CS 00.2127 — BeckRSS 2000, 28464; Decker in Busse/Kraus,
BayBO, Art. 75 Rn. 83 m. w. N.

651 OVG Miinster, BauR 1974, 266.

652 BayVGH, Urt. v. 12.7.2004 — 14 B 03.2545 — BeckRS 2004, 33784.
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Bei ginzlich ungenehmigten ,,Arbeiten® wird 1.d.R. nur die ginzliche Einstellung
der Arbeiten in Betracht kommen. Dagegen ist bei Abweichungen von den genehmig-
ten Bauvorlagen nach dem allgemeinen verwaltungsrechtlichen Grundsatz der Erfor-
derlichkeit, der als Bestandteil der VerhiltnismaBigkeitspriifung zu berticksichtigen ist,
in der Regel die Weiterflihrung der BaumaBnahmen nur insoweit zu untersagen, als es
nach der Sachlage zur Abwendung von GesetzesverstoBen geboten ist®>3. Es sind nur
die ,,Arbeiten‘ einzustellen, die sich auf die davon betroffenen Bauteile beziehen, so-
fern diese in einem rechtlich oder technisch trennbaren Zusammenhang mit dem tbri-
gen Bauvorhaben stehen und die Planabweichung deshalb das gesamte Bauvorhaben
nicht beriihrt, wie z.B. bei einem zusitzlichen Obergeschoss (Teileinstellung). In einem
solchen Fall konnen die von der Baueinstellung nicht erfassten Teile des Bauvorhabens,
soweit sie den genehmigten Bauvorlagen entsprechen, fortgeftihrt werden.

Im obigen Beispiel mit der Grenzgarage wird sich daher die Baueinstellung auf die Errich-
tung des Daches zu beschrinken haben, weil es sich hierbei um ein vom Rest technisch ohne wei-
teres abtrennbares Bauteil handelt, denn Fertiggaragen besitzen iiblicherweise eine Uberdeckung,
werden komplett an die Baustelle geliefert, dort aufgestellt und erhalten dann erst eine zusitzliche Ab-
deckung.

Die flir die Ermessensausiibung mafigeblichen Kriterien sind im Baueinstellungsbe-
scheid gemil Art. 39 Abs. 1 S. 1, S. 3 BayVwV{G dem Betroffenen mitzuteilen.

c) Versiegelung (Art. 75 Abs. 2 BayBO)

Alle am Bau Beteiligten sind verpflichtet, auf Grund der Baueinstellungsverfiigung,
die ,,Arbeiten an der Anlage sofort einzustellen. Werden trotz der Einstellung ,,Arbei-
ten“ im Widerspruch zu offentlich-rechtlichen Vorschriften unerlaubt fortgesetzt, dann
sind der Bauaufsichtsbehorde Mittel an die Hand gegeben, um die Einstellungsverfii-
gung durchzusetzen. Die Mittel des Verwaltungszwangs nach dem BayVwZVG, insbe-
sondere das Zwangsgeld (vgl. Art. 31 BayVwZVG), werden zwar hiufig unter Beach-
tung des im BayVwZVG vorgeschriebenen Verfahrens ausreichen. Die BayBO riumt
aber dariiber hinaus in Art. 75 Abs.2 BayBO als besonderes, eigenstindig geregeltes
Zwangsmittel das Recht ein, die Baustelle zu versiegeln oder die an der Baustelle
vorhandenen Bauprodukte, Gerite, Maschinen und Bauhilfsmittel in amtlichen Ge-
wahrsam zu bringen®#. Da es sich bei Art. 75 Abs.2 BayBO um eine eigenstindige
rechtliche Regelung handelt, gelten fiir MaBnahmen nach Art. 75 Abs. 2 BayBO
die Art. 18ff. BayVwZVG nicht; es bedarf somit insbesondere keiner vorherigen
Androhung (Art. 36 BayVwZVG)%55.

d) Anordnung der sofortigen Vollziehung

Die Baueinstellungsverfigung ist ein anfechtbarer Verwaltungsakt mit sicherheits-
rechtlichem Charakter. Sie weist den Bauherrn in die Schranken des formellen Bau-
rechts zuriick und beseitigt eine ,,angemalite Rechtsposition®. Eine Anfechtungskla-
ge®6 gegen die Baueinstellungsverfligung hat allerdings aufschiebende Wirkung (§ 80
Abs. 1 S.1VwGO). Die Baueinstellung kann aber in der Regel ihren Zweck nur erfiil-
len, wenn sie sofort vollziehbar ist und damit die Schaffung vollendeter Tatsachen ver-
hindert wird. Sie wiirde ihren Zweck im Allgemeinen verfehlen, wenn mit ihrem Voll-

653 BayVGH, BayVBI 1975, 302.

654 Siehe hierzu Rasch, BauR 1989, 1.

55 BayVGH, Beschl. v. 26.1.2004 — 14 CS 03.2849 — BeckRS 2004, 29825; Decker in Busse/Kraus,
BayBO, Art. 75 Rn. 115.

656 Ein Widerspruch ist gemiB Art. 15 Abs. 1,Abs. 2 AGVwGO nicht statthaft.
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zug bis zum Eintritt der Unanfechtbarkeit zugewartet werden miisste®>’, weil dann
auch umfangreiche Bauvorhaben in der Zwischenzeit fertig gestellt sein und damit
kaum noch riickgingig zu machende rechtswidrige Zustinde geschaffen wiirden. In-
folge dessen kann eine Baueinstellungsverfigung in der Regel gemil3 § 80 Abs.2 S. 1
Nr. 4VwGO fiir sofort vollziehbar erklirt werden.

5. Baubeseitigung (Art. 76 S. 1 BayBO)%3
a) Einfithrung

Mit der in Art. 76 S.1 BayBO normierten Beseitigungsbefugnis soll, sozusagen als
»actus contrarius®, eine illegal geschaffene Bausubstanz beseitigt und das betroffene
Grundstiick in den Zustand materieller Legalitit zuriickgefithrt werden, der vor Be-
ginn der Bauarbeiten bestanden hat®®. Folglich verleiht Art. 76 S.1 BayBO der Bau-
aufsichtsbehorde zunichst die Befugnis, die Beseitigung des baurechtswidrigen Zustan-
des (ganz oder teilweise) zu verlangen. Mit der Beseitigung der Anlage soll erreicht
werden, dass deren bisheriger Standort von ihr wieder ,,frei” wird, was im Regelfall
ihre ,,Entfernung von dort voraussetzt. Da dies nur ausnahmsweise und bei Gebauden
praktisch iiberhaupt nicht ,,im Ganzen® geschehen kann, heilit das, dass die die Anlage
bildenden Teile entfernt werden miissen, die in dieser Funktion von dem Beseitigungs-
verlangen erfasst werden und nicht etwa mit dem Einreilen als ,, Triimmer” Eigen-
standigkeit in dem Sinne erlangen, dass sie — moglicherweise — einen neuen (bau-)
rechtswidrigen Zustand bilden, gegen den ggf. gesondert vorgegangen werden miisste.
Folglich gibt die Befugnis zur Anordnung der Beseitigung der Bauaufsichtsbehorde das
Recht, die vollstindige Beseitigung einer Anlage, also einschlieflich der Fundamente
und der Betonbodenplatte zu verlangen. Dariiber hinaus wird von der Befugnis auch
die Entfernung der Baumaterialien, von R estbauteilen, von Schutt sowie von Auf- und
Anschiittungen im Rahmen der illegal geschaffenen Anlage vom Grundstiick, um-
fasst000.

Aus der Beschrinkung der Befugnis auf die Entfernung der baurechtswidrigen Anlagen folgt jedoch
auch, dass von dem Betroffenen im Rahmen des Art. 76 S. 1 BayBO keine positiven BaumaBnah-
men gefordert werden kénnen, der Inhalt der Beseitigungsanordnung quasi nur negativ (= Entfernung
der baurechtswidrigen Anlage) ist. Eine Anordnung mit dem Inhalt, den genehmigten oder zuvor be-
stehenden Zustand (wieder) herzustellen, kann folglich zumindest dann nicht auf Art. 76 S. 1 BayBO
gestiitzt werden, wenn dies nicht im Wege der bloBen Beseitigung der (baulichen) Anlage oder von
Teilen hiervon méglich ist®!. Infolgedessen wird die Wiederherstellung des natiirlichen Verlaufs der
Gelindeoberfliche nach Beseitigung der rechtswidrigen Anlage, wie z.B. die Wiederbegriinung einer
Fliche nach Beseitigung eines Lagerplatzes, oder die Anordnung, den urspriinglichen Zustand durch
Bepflanzung mit bodendeckenden Stauden und Geholzen wiederherzustellen, nicht von Art. 76 S. 1
BayBO gedeckt002.

Art.76 S.1 BayBO ist verfassungsrechtlich unbedenklich®3. Die Anordnung,
den rechtswidrigen Zustand einer Sache, den der Eigentiimer oder dessen Rechtsvor-

657 BayVGH, Beschl.v.3.2.2005-25 CS 04.3341 —BeckRS 2005,15924;BayVGH, BayVBI1.1978,19.

658 Siehe allgemein hierzu: Ramsauer, NordOR 2006, 282.

659 Mampel, BauR 1996, 13 [16].

660 BayVGH, Beschl. v. 4.6.1997 — 27 B 95.2273 — juris; BayVGH, BayVBl. 1993, 147; BayVGH,
BauR 1987, 189 [191]; Decker in Busse/Kraus, BayBO, Art. 76 Rn. 41 ff.; Ortloff, NVwZ 1995, 436,
443; vgl. auch BVerwG, NVwZ 1994, 296.

661 H, M.; BayVGH, Beschl. v. 21.8.1998 — 27 CS 96.4155 — BeckRS 1998, 25801; BayVGH,
BayVBI. 1991, 245; BayVGH, BayVBI. 1984, 688.

662 BayVGH, Beschl. v. 4.6.1997 — 27 B 95.2273 — juris; BayVGH, BayVBI. 1991, 245.

663 BVerfG, NVwZ 2005, 203 zum inhaltsgleichen § 81 BauO RP.
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ginger herbeigeflihrt hat, zu beseitigen, ist keine entschiadigungspflichtige Enteignung
1.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG®%4, denn sie verweist nur jene, die Begiinstigte eines rechtswid-
rigen Zustandes sind, in die gesetzlichen Schranken®6.

b) Tatbestandliche Voraussetzungen

Werden Anlagen im Widerspruch zu offentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet
oder geindert, so kann die Bauaufsichtsbehérde nach Art. 76 S.1 BayBO die vollstin-
dige oder teilweise Beseitigung der Anlage anordnen, wenn nicht auf andere Weise
rechtmiBige Zustinde hergestellt werden konnen.

aa) Anlagen, die errichtet oder geindert werden

Als erste Voraussetzung flir eine Beseitigungsverfligung miissen ,,Anlagen, errich-
tet oder geindert werden®. Was unter einer Anlage zu verstehen ist, definiert Art. 2
Abs. 1 S.4 BayBO legal (siche daher in Kapitel 2 Teil 2 Rn. 22). Allerdings unterliegen
den MaBnahmen des Art.76 S.1 BayBO nur solche Anlagen, an die das offentliche
Recht materiell-rechtliche oder verfahrensrechtliche Anforderungen stellt und fiir die
die BayBO anwendbar ist (vgl. Art. 1 Abs. 2 BayBO).

Unter den ,,Anlagenbegriff* des Art. 76 S. 1 BayBO fallen z. B.: Flutlichtanlagen von Sportplit-
zen%®, ein 6 m langer, 2 m hoher und 1 m breiter Holzstapel®®”, Blumen-/Gemiisebeete, gekieste
Wege und Einfassungen, betonierte Wege, selbstindige oder unselbstindige Teile von baulichen Anla-
gen, wie Installationseinrichtungen, Fassaden, Putze und Anstriche oder auch Laserstrahler auf dem
Dach eines Gebiudes®%8.

Nicht hierunter fallen z.B.: nicht ortsfeste Werbeanlagen, nichtbaulichen Einfriedungen wie
Hecken, Biume, Striucher und sonstige Anpflanzungen®%9.

Die Beseitigung von Anlagen kann angeordnet werden, wenn diese errichtet oder
gedndert werden®”’. Ist eine Anlage genehmigt worden, wird die Genehmigung nicht
aufgehoben und bleibt die Anlage unverindert, scheidet eine Beseitigung aus, auch
wenn die Anlage dem materiellen Recht widerspricht (sog. Legalisierungswirkung der
Baugenehmigung). Wird die Nutzung — in unzulissiger Weise — geindert, kommt nach
dem eindeutigen Wortlaut des Art. 76 S. 1 BayBO eine Beseitigung der Anlage eben-
falls nicht in Betracht (wohl aber eine Nutzungsuntersagung).

bb) Widerspruch zu dffentlich-rechtlichen Vorschriften

Eine Anlage ist nach ganz h.M.®7! dann i.S.v. Art. 76 S.1 BayBO im Widerspruch
zu Offentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet oder geindert, wenn sie formell, d.h.
ohne durch die hierflir erforderliche Baugenehmigung gedeckt zu sein, errichtet oder
geindert wurde, und materiell rechtswidrig ist, d. h. sie kann auch so, wie sie errichtet
oder geindert wurde, nicht (nachtriglich) genehmigt werden. Etwas anderes gilt nur
bei einem nach Art.57 Abs.1 bis Abs. 6 BayBO verfahrensfreien bzw. nach Art. 58

664 BVerwG, BayVBL. 1965, 382 = NJW 1965, 1195.

665 BVerwG, UPR 1994, 450 = BauR 1994, 740 = NVwZ 1995, 272; BayVGH, Beschl. v.
13.11.2017 — 15 ZB 16.1885 — juris Rn. 52.

666V G Wiirzburg, NVwZ 1988, 381.

667 BayVGH, Beschl. v. 13.3.1998 — 1 ZS/CS 97.3288 — juris; BayVGH, Beschl. v. 22.6.1995 — 20 B
94.3355 — BeckRS 1995, 16239.

668 BayVGH, BayVBL. 1996, 343.

669 Fiir Hecken: BayVGH, BayVBL. 1976, 114.

670 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel 2 Teil 5 Rn. 8 ff.

671 BVerwGE 5, 51 = BRS 39 Nr.80; Decker in Busse/Kraus, BayBO, Art.76 Rn.79 m.w.N.;
Schoch, Jura 2006, 178 [181]; Fischer, NVwZ 2004, 1057; Konrad, JA 1998, 691 [692]; Kischel,
DVBL. 1996, 185; Ortloff, JuS 1981, 574; Rabe, BauR 1978, 166.
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BayBO genehmigungsfreigestellten Vorhaben. Da diese gerade keiner Genehmigung
oder einer sonst wie gearteten verfahrensrechtlichen Legitimation (z.B. Zustimmungs-
verfahren) bediirfen, konnen solche Anlagen nicht formell illegal errichtet werden. In-
soweit ist allerdings anerkannt®’2, dass bei verfahrensfreien Vorhaben die Befugnis zur
Beseitigung dann besteht, wenn sie dem materiellen Recht, sei es Bauordnungs-
oder Bauplanungsrecht oder sonstiges von der Bauaufsichtsbehorde zu priifendes
Recht, widersprechen. Der Versto3 gegen materiell-rechtliche Vorschriften gentigt hier
somit fiir den von Art. 76 S.1 BayBO geforderten Widerspruch zu offentlich-recht-
lichen Vorschriften.

Der Satz der h. M. ,,wenn die Anlage formell und materiell baurechtswidrig ist”, bedarf jedoch der Uberprii-
fung, denn er gilt in dieser Allgemeinheit — wie gerade dargestellt — nur fiir genehmigungsbediirftige, aber
nicht genehmigungsfihige Anlagen; noch nicht einmal eine genehmigungsbediirftige, aber gegen auB3er-
halb des Priifprogramms liegende Normen (Art.59 BayBO) verstoBende Anlage kann hierunter subsu-
miert werden®73, weil diese grundsitzlich genehmigungsfihig ist.Von daher erscheint es angebracht, statt
nach der formellen Illegalitit, fiir die Zulissigkeit einer Beseitigungsanordnung danach zu fragen, ob die
Errichtung/Anderung einer Anlage beziiglich des intendierten VerstoBes gegen materielle Sffentlich-
rechtliche Vorschriften durch eine Baugenehmigung legalisiert ist, also formellen Bestandsschutz genieBt.
Der Satz der h. M. ,,wenn die Anlage formell und materiell baurechtswidrig ist“ wire also dahin zu fassen,
,wenn die Anlage — in Bezug auf den konkreten VerstoB gegen o6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften — keinen formellen Bestandsschutz genieBt und materiell baurechtswidrig ist*“. Die-
se Formulierung bedeutet indessen keine Abkehr von der h. M., sondern passt diese lediglich terminolo-
gisch an die Anderungen der BayBO durch die Novellen 1993, 1997 und 2007 an. Zum besseren
Verstandnis soll aber im Weiteren an der herkommlichen Formulierung festgehalten werden.

Hinsichtlich der formellen Illegalitit einer Anlage kann auf die Ausfithrungen bei
der Baueinstellung verwiesen werden, die hier sinngemil} gelten, auch soweit es um die
Beseitigung von im vereinfachten Genehmigungsverfahren (Art. 59 BayBO)¢7+ zugelas-
senen baulichen Anlagen geht67>.

Die Anlage muss des Weiteren materiell illegal sein. Davon ist auszugehen, wenn
die MaBnahme (Errichtung oder Anderung einer Anlage) nach materiellem Recht
nicht genehmigungsfihig ist. Dabei kann sich die Genehmigungsunfihigkeit einer
Anlage ergeben aus dem geltenden Bauplanungsrecht (vor allem §§ 29, 30 ff. BauGB),
wie z.B. aus einem Verstof3 gegen die Festsetzungen eines Bebauungsplanes, aus einem
Versto3 gegen Bauordnungsrecht, auf darauf gestiitzte unanfechtbare oder sofort voll-
ziehbare Anordnungen im Einzelfall einschlieflich der Baugenehmigung mit ihren
Nebenbestimmungen®’® sowie aus allen sonstigen Offentlich-rechtlichen Vorschriften,
die fiir bauliche oder andere Anlagen und Einrichtungen gelten und/oder im Rahmen
eines bauaufsichtlichen Verfahrens zu beriicksichtigen sind, wie z.B. die immissions-
schutzrechtlichen Vorschriften flir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen (§§ 22ft.
BImSchG), die Vorschriften des Denkmal- und des Naturschutzrechts, ggf. des Wasser-
rechts etc. Die materielle Rechtswidrigkeit der Anlage ist daher von der Bauaufsichts-
behorde im Verfahren auf Erlass einer Beseitigungsanordnung umfassend zu priifen.

Ein — auch in Klausuren — besonderes Problem stellt im Zusammenhang mit der
materiellen Illegalitit einer Anlage der sog. Bestandsschutz dar, denn eine nach heuti-
gem Recht materiell illegale Anlage kann gleichwohl nicht beseitigt werden, wenn sie
Bestandsschutz genieBt. Die in Kapitel 1 erdrterten Bestandsschutzprobleme konnen

672 Siehe z. B. Ortloff, NVwZ 1996, 647 [655] m. w. N.; Erbguth/Stollmann, BayVBL. 1996, 65 [71].

673Vgl. z.B. OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2010, 794.

674 Siehe hierzu z.B. BayVGH, BayVBL. 2006, 220 [221]; OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR
2010, 794.

675 Siehe hierzu ausfiihrlich Decker in Busse/Kraus, BayBO, Art. 76 Rn. 99 ff.

676Vgl. BayVGH, BayVBL. 2015, 95 zu einer Baugenehmigung beigefligten Auflage.
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sich daher an dieser Stelle in ihrer ,,vollen Scharfe* auch im Hinblick auf die materielle
Beweislast stellen.

SchlieBlich bleibt noch die Frage zu kliren, nach welcher Rechtslage zu beurteilen
ist, ob eine Anlage in Widerspruch zu &ftentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet oder
geindert wurde. Wie bereits der Wortlaut des Art. 76 S. 1 BayBO zeigt (,, Werden Anla-
gen im Widerspruch zu dffentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet oder gedndert ...*) und we-
gen des einer Anlage ggf. zukommenden Bestandsschutzes ist zunichst die Rechtslage
im Zeitpunkt der Errichtung oder der Anderung der Anlage maBgeblich®”7. Spitere
Rechtsinderungen, die z.B. strengere Anforderungen an die Anlage stellen oder die die
Errichtung oder Anderung verbieten, bleiben auBer Betracht, wenn die Anlage formell
bzw. bei genehmigungsfreien Vorhaben materiell rechtmiBig errichtet oder gedndert
wurde®’8. Andererseits ist auch bei der Priifung von Beseitigungsanordnungen — wegen
der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs.1 GG und wegen der weiteren Voraussetzung
»wenn nicht auf andere Weise rechtmafSige Zustinde hergestellt werden konnen — neues, fiir
den Betroffenen giinstigeres Recht zu beriicksichtigen, wenn eine solche Rechtsinde-
rung das bebaute Grundstiick erfasst und die Anlage heute — also im Zeitpunkt der
Entscheidung der Behorde — zulissig wire®’®. Dem entsprechend ist die RechtmiBig-
keit einer Anlage nach altem und nach neuem Recht zu beurteilen und im Ergebnis
die dem Betroffenen giinstigste Regelung zu berticksichtigen®® (siche auch Rn.53).
Dem entsprechend muss die Bauaufsichtsbehorde eine Baubeseitigungsverfligung bis zu
deren Vollzug unter Kontrolle halten®8!.

Hieran hat sich durch das Urteil des BVerwG vom 12.12.2013 — 4 C 15.12 %82 nichts geindert. In
dieser Entscheidung wird lediglich festgestellt, dass sich aus § 35 Abs.3 S.1 Nr.5 Alt. 4 BauGB kein
maBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der bauplanungsrechtlichen Zulissigkeit einer baulichen
MaBnahme ergibt. Wenn Jide83 daher in seiner Urteilsanmerkung behauptet, das Bundesverwaltungs-
gericht tendiere wohl dazu, zum Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung als einheitlicher Be-
zugspunkt fiir die Beurteilung der RechtmiBigkeit der Beseitigungsanordnung zu wechseln, so legt er
der Entscheidung einen Inhalt bei, den sie nicht hat. Insbesondere kann nicht davon ausgegangen wer-
den, dass der Senat zur Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte/Verwaltungsgerichtshofe, die fiir
die Beurteilung der RechtmiBigkeit einer Beseitigungsanordnung iiberwiegend auf den Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung abstellen, eine Gegenposition aufbauen wollte. Die Frage bleibt
schlicht und ergreifend offen, weil sie nicht entscheidungserheblich war.

) Keine Herstellung rechtmdfiger Zustinde

Die Beseitigungsbefugnis des Art. 76 S.1 BayBO steht unter dem ausdriicklichen
Vorbehalt, dass auf andere Weise — als durch Beseitigung — rechtmifBige Zustinde nicht
hergestellt werden konnen. Diese bereits vom Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit (Art. 8
LStVG analog) her erforderliche Voraussetzung gebietet es, eine so schwerwiegende
Anordnung, wie die Beseitigung einer Anlage, erst dann zu treffen, wenn die Beseiti-
gung die einzige Moglichkeit ist, um wieder rechtmiBige Zustinde herzustellen (,,ul-
tima-ratio-Prinzip*‘)%8‘. Dem entsprechend hat nach Art. 76 S. 1 BayBO die Bauauf-

677Vgl. etwa BVerwGE 3, 351 = DVBL. 1956, 721; siche auch BVerwG, NVwZ 1983, 472; ferner
BayVGH, Urt. v. 17.10.2006 — 1 B 05.1429 — juris.

678 BVerwGE 3, 351 = DVBI. 1956, 721; BayVGH, Beschl. v. 29.3.2011 — 15 ZB 10.2265 — juris
Rn. 9; BayVGH, Urt. v. 30.1.2014 — 15 B 11.750 — juris Rn. 19.

679 BVerwGE 3, 351 [353, 354] = DVBL. 1956, 721; BVerwG, D6V 1964, 1029 = DVBL. 1965, 280
mit Anm. von Weyreuther; Mampel, BauR 1996, 13 [17].

680 BayVerfGHE 19, 81 mit weiteren Hinweisen; BayVGH, BayVBL. 1974, 433 [434].

651 Std. Rspr.; vel. z.B. BayVGH, BayVBL. 2015, 382 Run. 34; BayVGH, BayVBL. 2011, 500 [503].

682 NVwZ 2014, 454.

653 NVwZ 2014, 455 [456].

984Vgl. Decker in Busse/Kraus, BayBO, Art. 76 Rn. 139.
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sichtsbehorde vor Erlass einer Beseitigungsanordnung zunichst zu priifen, ob bei ge-
nehmigungspflichtigen Anlagen nicht z.B. eine Nutzungsuntersagung (Art.76 S.2
BayBO) ausreicht oder ob nachtriglich die Genehmigung erteilt werden kann oder ob
bei verfahrensfreien Anlagen nicht durch weniger belastende Anordnungen (Art. 54
Abs. 2 S.2 BayBO) die rechtswidrigen Zustande beseitigt werden konnen. Insbesonde-
re muss gepriift werden, ob nicht die Gesetzesverstofle durch Befreiungen oder Aus-
nahmen nach § 31 BauGB oder Abweichungen nach Art. 63 BayBO geheilt werden
koénnen oder ob nicht entsprechende Nebenbestimmungen (Auflagen, Bedingungen,
Befristung oder Widerrufsvorbehalt; vgl. Art. 36 Abs. 1, Abs. 2 BayVwV{G) ausreichen.
Um diese Fragen nach der Genehmigungsbediirftigkeit und der Genehmigungsfihig-
keit beantworten zu konnen, kann die Behorde iiber Art. 76 S. 3 BayBO auch die Ein-
reichung eines nachtriglichen Bauantrages verlangen®8>.

c) Ermessen

Art. 76 S.1 BayBO sieht vor, dass die Bauaufsichtsbehorde die (vollstindige oder 54
teilweise) Beseitigung anordnen kann. Der Behorde wird mithin ein Ermessen beziig-
lich der im Einzelfall zu treffenden Rechtsfolge eingerdumt, dass sie pflichtgemil3
(Art. 40 BayVwV{G) auszuiiben hat. Dieser Ermessensspielraum bezieht sich zum einen
darauf, ob und wann die Behorde handelt (sog. EntschlieBungsermessen), zum anderen
darauf wie sie handelt, also welche von mehreren méglichen Handlungsformen sie er-
greift (sog. Auswahlermessen), und wem gegeniiber die Anordnung ergeht (Storeraus-
wahl). Durch die Einrdumung eines Ermessensspielraums soll der Verwaltung ein flexi-
bles Vorgehen und die Beachtung der Besonderheiten des Einzelfalles ermoglicht
werden®®. Der Verwaltungsbehorde bleibt insbesondere vorbehalten, mit welchen Mit-
teln und zu welchem Zeitpunkt gegen den rechtswidrigen Zustand vorgegangen wer-
den soll. Aus der Ermessensfreiheit der Behorde resultiert zugleich das subjektiv-
offentliche Recht des in seinen Rechten betroffenen Burgers auf fehlerfreien Ermes-
sensgebrauch und damit auf Ermessensgebrauch tiberhaupt.

Die Ermessensausiibung dient in 1. Linie der Einzelfallgerechtigkeit. Neben dem be- 55
sonderen Offentlichen Interesse an der Wiederherstellung baurechtmiBiger Zustinde
sind daher auch die Interessen des Pflichtigen zu berticksichtigen und in die Ermes-
sensentscheidung einzustellen. Des Weiteren konnen etwa bei der Verletzung nachbar-
schiitzender Vorschriften die Interessen des in seinen Rechten verletzten Nachbarn von
Bedeutung sein®®’. SchlieBlich kann bei der Entscheidung iiber den Erlass einer Besei-
tigungsanordnung auch die Beeintrichtigung der gemeindlichen Planungshoheit eine
wesentliche Rolle spielen®®. Vor diesem Hintergrund wird es regelmiBig pflichtgemi-
Ber Ermessensausiibung entsprechen, wenn die Bauaufsichtsbehorde gegen eine formell
und materiell rechtswidrige Anlage einschreitet®®. Insofern sind nach der Rechtspre-
chung des BayVGH auch keine besonderen Anforderungen an die Begriindung der
Ermessensausiibung (Art. 39 Abs. 1 S. 3 BayVwV{G) zu stellen®®.

685 Decker in Busse/Kraus, BayBO, Art. 76 Rn. 139.

686 Decker in Busse/Kraus, BayBO, Art. 76 Rn. 203.

687 BVerwGE 11, 95 [97]; BVerwG, NVwZ 1998, 395 = UPR 1998, 117 = BauR 1998, 319 = JuS
1998, 665.

688 BVerwG, UPR 1992, 262; OVG Thiiringen, BauR 1999, 164.

689 BVerwGE 116, 169; BayVGH, BayVBL. 1982, 435; BayVGH, BayVBL. 1981, 89;VGH BW, BauR
2009, 1712; OVG Miinster, BauR 2016, 805 [806].

090 Siehe nur BayVGH, Urt. v. 13.4.2015 — 1 B 14.2319 — juris Rn. 31, wonach es fiir die Ermes-
sensentscheidung regelmiBig geniigt, wenn die Behorde zum Ausdruck bringt, der beanstandete Zu-
stand miisse wegen seiner Rechtswidrigkeit beseitigt werden.
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Die Ausiibung des Ermessens kann allerdings vielfachen Bindungen unterwor-
fen sein. Solche konnen sich zum einen unmittelbar aus dem Verfassungsrecht, vor
allem aus dem allgemeinen Willkiirverbot des Art.3 Abs.1 GG®!, ergeben. Hieraus
folgt, dass die Behorde auch im Ermessensbereich zu gleichmifBiger Behandlung
gleichgelagerter Fille verpflichtet ist. Die Bauaufsichtsbehorde darf daher nicht ohne
erkennbaren Grund unterschiedlich, systemwidrig oder planlos ihr Ermessen aus-
tiben®2.

Ein Sonderproblem, das auch schon Gegenstand von Examensklausuren®?3 gewesen ist, stellt die
Ermessensausiibung im Zusammenhang mit einer Vielzahl baurechtswidriger Zustinde dar. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet die Behdrde zwar grundsitzlich nicht, in einem Bereich%4,
in dem sie baurechtswidrige Zustinde beobachtet hat, schlagartig gegen alle Schwarzbauten vorzuge-
hen. Die Behorde darf sich vielmehr auf ein Vorgehen gegen einzelne Stdrer beschrinken, sofern sie
hierfiir sachliche Griinde hat®%5. Dabei ergibt sich aus dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz aber
keine zeitliche Grenze fiir ein unterschiedliches Vorgehen gegen baurechtswidrige Zustinde®®. So
kénnen z. B. neue Schwarzbauten vor alten aufgegriffen werden®7. Gleichheitssatzwidrig ist eine Be-
seitigungsanordnung allerdings dann, wenn sie als systemlos oder willkiirlich bezeichnet werden muss,
weil die Behorde ohne verniinftigen, aus der Natur der Sache folgenden oder sonst wie einleuchten-
den Grund im Wesentlichen gleiche Sachverhalte ungleich behandelt®®8. Sofern eine Vielzahl unge-
nehmigter Bauten vorliegt, bedarf es deshalb im Regelfall eines sog. Sanierungskonzeptes, um die
rechtswidrigen Verhiltnisse zu bereinigen, denn gemil3 Art. 3 Abs. 1 GG besteht eine Verpflichtung fiir
die zustindige Behorde zu einer systematischen Handlungsweise®?.

‘Weitere Bindungen koénnen aus entsprechenden Verwaltungsanweisungen folgen.
SchlieBlich kann es auch sein, dass im Einzelfall nur eine einzige Entscheidung allein
ermessensgerecht erscheint (sog. Ermessensreduzierung auf Null)70.

Im Rahmen der nach Art. 76 S.1 BayBO zu treffenden Entscheidung sind auch die
Grundsitze der VerhiltnismiBigkeit (Art.8 LStVG analog) zu beriicksichtigen, was
Art. 76 S. 1 BayBO in seinem HS. 2 (,,wenn nicht auf andere Weise rechtmdfige Zustinde her-
gestellt werden konnen.) gesondert zum Ausdruck bringt, wie z.B. durch die Genehmi-
gung der Anlage. Die ins Auge gefasste MaBnahme muss somit grundsitzlich zulissig,
geeignet sowie erforderlich sein und darf zum erwarteten Erfolg nicht auBer Verhiltnis
stehen (sog.VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinn). Die Forderung, ein formell und ma-
teriell baurechtswidriges Bauwerk zu beseitigen, verstoBt in aller Regel nicht gegen den
Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit’®!. Das gilt auch in Ansehung der hiermit verbunde-

91 Siehe zu Art. 3 Abs. 1 GG etwa Sachs/Jasper, JuS 2016, 769.

092 BVerwG, Buchholz 406.17 Bauordnungsrecht Nr. 68; BVerwG, BauR 2014, 1923; siehe auch
BayVGH, Beschl. v. 8.1.2020 — 1 ZB 19.1540 — juris Rn. 7; BayVGH, BayVBL. 2019, 23.

093V gl. die Aufgabe Nr.6 im Ersten juristischen Staatsexamen 1996/2, BayVBI. 1998,287 und 317.

9% Der insoweit in den Blick zu nehmende Bereich ist grundsitzlich der gesamte Zustindigkeitsbe-
reich der Bauaufsichtsbehorde; insoweit kann dann allerdings nicht verlangt werden, dass sie gegen alle
baurechtswidrigen Zustinde gleichzeitig vorgeht: BayVGH, Beschl. v. 25.11.2004 — 2 ZB 04.2299 —
BeckRS 2004, 33415.

995 H. M.; BVerwG, Buchholz 406.17 Bauordnungsrecht Nr. 68 = BauR 1999, 734; BVerwG, BRS
57 Nr.248; BVerwG, NVwZ-RR 1992, 360 = DoV 1992, 748 = BayVBL 1992, 489; BayVGH,
NVwZ-RR 2015, 607; BayVGH, Beschl. v. 7.6.2017 — 9 ZB 15.255 — juris Rn. 5; BayVGH, Beschl. v.
8.1.2020 — 1 ZB 19.1540 — juris Rn. 7.

09 BVerwG, Buchholz 406.17 Bauordnungsrecht Nr. 68.

97Vgl. BayVGH, Beschl. v. 21.1.2003 — 14 ZB 02.1303 — juris Rn. 5; BayVGH, Beschl. v. 7.6.2017
-9 7ZB 15.255 — juris Rn. 5.

698 BayVGH, BayVBL. 1983, 243.

999 BayVGH, BayVBLl. 1983, 243; geradezu schulbuchmiBig: OVG Koblenz, ZfBR 2010, 807 [808];
ferner OVG Thiiringen, BauR 2011, 244; sieche auch Konrad, JA 1998, 691 [695].

700 Siehe hierzu etwa Di Fabio,VerwArch 1996, 214.

701 Decker in Busse/Kraus, BayBO, Art. 76 Rn.238; siehe hierzu auch BVerfG, NVwZ 2005, 203:
gef. nur Teilbeseitigung verhiltnismiBig; beachte aber auch EGMR, NVwZ 2017, 1755 zu den Anfor-



