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Eintritt der Unanfechtbarkeit zugewartet werden misstes%S, weil dann auch
umfangreiche Bauvorhaben in der Zwischenzeit fertig gestellt sein und da-
mit kaum noch riickgiangig zu machende rechtswidrige Zustinde geschaffen
wirden. Infolge dessen kann eine Baueinstellungsverfiigung in der Regel
gemaf$ § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO fiir sofort vollziehbar erklart werden.

5. Baubeseitigung (Art. 76 S. 1 BayBQO)s06

a) Einfithrung

Mit der in Art. 76 S. 1 BayBO normierten Beseitigungsbefugnis soll, sozu- 43
sagen als ,actus contrarius®, eine illegal geschaffene Bausubstanz beseitigt
und das betroffene Grundstiick in den Zustand materieller Legalitat zu-
ruckgefiihrt werden, der vor Beginn der Bauarbeiten bestanden hats7. Folg-
lich verleiht Art. 76 S. 1 BayBO der Bauaufsichtsbehorde zunachst die Be-
fugnis, die Beseitigung des baurechtswidrigen Zustandes (ganz oder teil-
weise) 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
Gebiuden praktisch iiberhaupt nicht ,,im Ganzen® geschehen kann, heifst
das, dass die die Anlage bildenden Teile entfernt werden mussen, die in die-
ser Funktion von dem Beseitigungsverlangen erfasst werden und nicht etwa
mit dem EinreifSen als ,, Trimmer“ Eigenstindigkeit in dem Sinne erlangen,
dass sie — moglicherweise — einen neuen (bau-)rechtswidrigen Zustand bil-
den, 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 einschliefSlich der
Fundamente und der Betonbodenplatte zu verlangen. Dariiber hinaus wird
von der Befugnis auch die Entfernung der Baumaterialien, von Restbautei-
len, von Schutt sowie von Auf- und Anschiittungen im Rahmen der illegal
geschaffenen Anlage vom Grundstiick, umfasstsos,

Aus der Beschrinkung der Befugnis auf die Entfernung der baurechtswidrigen An-
lagen folgt jedoch auch, dass von dem Betroffenen im Rahmen des Art. 76 S. 1 Bay-
BO keine positiven Baumafinahmen gefordert werden konnen, der Inhalt der Besei-
tigungsanordnung quasi nur negativ (= Entfernung der baurechtswidrigen Anlage)
ist. Eine Anordnung mit dem Inhalt, den genehmigten oder zuvor bestehenden Zu-
stand (wieder) herzustellen, kann folglich zumindest dann nicht auf Art. 76 S. 1
BayBO gestutzt werden, wenn dies nicht im Wege der blofSen Beseitigung der (bauli-

305 BayVGH v. 3.2. 2005, Az.: 25 CS 04.3341; BayVGH, BayVBIL. 1978, 19;
BayVGH v. 7. 10. 1977, Az.: 42 XIV 77; BayVGH v. 25. 7. 1975, Az.: 123 175.

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

307 Mampel, BauR 1996, 13, 16.

508 BayVGH v. 4. 6. 1997, Az.: 27 B 95.2273; BayVGH, BayVBI. 1993, 147; Bay-
VGH, BauR 1987, 189 [191]; VG Miinchen v. 10. 2. 1999, Az.: M 1 S 98.5673 [Zu-
lassung der Beschwerde abgelehnt durch BayVGH v. 16. 6. 1999, Az.: 1 CS 99.827];
Decker in Simon/Busse, BayBO, zu Art. 76 Rn. 41f{f.; Ortloff, NVwZ 1995, 436,
443; vgl. auch BVerwG v. 10. 11. 1993, Az.: 4 B 185/93.
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chen) Anlage oder von Teilen hiervon moglich ist50°. Infolgedessen wird die Wieder-
herstellung des natirlichen 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 Be-
pflanzung mit bodendeckenden Stauden und Geholzen wiederherzustellen, nicht von
Art. 76 S. 1 BayBO gedeckt10.

Art. 76 S. 1 BayBO ist verfassungsrechtlich unbedenklichs!!. Die Anord-
nung, den rechtswidrigen Zustand einer Sache, den der Eigentiimer oder
dessen Rechtsvorginger herbeigefiihrt hat, zu beseitigen, ist keine entschadi-
gungspflichtige Enteignung i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG512, denn sie verweist
nur jene, die Begiinstigte eines rechtswidrigen Zustandes sind, in die gesetz-
lichen Schrankens13,

b) Tatbestandliche Voraussetzungen

Werden Anlagen im Widerspruch zu offentlich-rechtlichen Vorschriften
errichtet oder gedndert, so kann die Bauaufsichtsbehorde nach Art. 76 S. 1
BayBO die vollstindige oder teilweise Beseitigung der Anlage anordnen,
wenn nicht auf andere Weise rechtmifSige Zustinde hergestellt werden kon-
nen.

aa) Anlagen, die errichtet oder geandert werden

Als erste Voraussetzung fiir eine Beseitigungsverfiigung miissen ,,Anlagen,
errichtet oder gedandert 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 MafSnahmen des Art. 76 S. 1 BayBO nur
solche Anlagen, an die das offentliche Recht materiell-rechtliche oder ver-
fahrensrechtliche 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.: Bodenplatten aus
Beton oder Holz5'4, Flutlichtanlagen von Sportplatzens!3, ein 6 m langer, 2 m hoher
und 1 m breiter Holzstapel516, Blumen-/Gemiisebeete, gekieste Wege und Einfassun-
gen, betonierte Wege, selbstandige oder unselbstindige Teile von baulichen Anlagen,
wie Installationseinrichtungen, Fassaden, Putze und Anstriche oder auch Laserstrah-
ler auf dem Dach eines Gebaudes’!”.

509 H.M.; BayVGH v. 21. 8. 1998, Az.: 27 CS 96.4155; BayVGH, BayVBI. 1991,
245; BayVGH, BayVBl. 1984, 688; VG Minchen v. 10.12. 1996, Az.. M 1 K
95.2485 [rkr.]; VG Minchen v. 25. 5. 1999, Az.: M 1 S 99.1828 [rkr.].

510 BayVGH v. 4. 6. 1997, Az.: 27 B 95.2273; BayVGH, BayVBI. 1991, 245.

S BVerfG, NVwZ 20085, 203 zum inhaltsgleichen § 81 BauO RP.

312 BVerwG, BayVBI. 1965, 382 = NJW 1965, 1195.

513 BVerwG, UPR 1994, 450 = BauR 1994, 740 = NVwZ 1995, 272; die gegen die
Entscheidung erhobene Verfassungsbeschwerde hat das BVerfG mit Beschluss vom
13.10. 1994, Az.: 1 BvR 1634/94, nicht zur Entscheidung angenommen.

514 BayVGH v. 23. 11. 1977, Az.: 48 11 75.

S15 VG Wiirzburg, NVwZ 1988, 381.

516 BayVGH v. 13. 3. 1998, Az.: 1 ZS/CS 97.3288; BayVGH v. 22. 6. 1995, Az.:
20 B 94.3355.

317 BayVGH, BayVBI. 1996, 343.
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Nicht hierunter fallen z.B.: nicht ortsfeste Werbeanlagen, nichtbaulichen Einfrie-
dungen wie Hecken, Baume, Straucher und sonstige Anpflanzungen’18,

Die Beseitigung von Anlagen kann angeordnet werden, wenn diese errich- 47
tet oder geandert werdens!?. Ist eine Anlage genehmigt worden, wird die
Genehmigung nicht aufgehoben und bleibt die Anlage unverandert, scheidet
eine Beseitigung aus, auch wenn die Anlage dem materiellen Recht wider-
spricht. Wird die Nutzung — in unzulassiger Weise — gedndert, kommt nach
dem eindeutigen Wortlaut des Art. 76 S. 1 BayBO eine Beseitigung der An-
lage ebenfalls nicht in Betracht (wohl aber eine Nutzungsuntersagung).

bb) Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften

Eine Anlage ist nach ganz h.M.520 dann i.S.v. Art. 76 S.1 BayBO im 48
Widerspruch zu o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet oder geandert,
wenn sie formell, d.h. ohne durch die hierfiir erforderliche Baugenehmigung
gedeckt zu sein, errichtet oder geindert wurde, und materiell rechtswidrig
ist, d.h. sie kann auch so, wie sie errichtet oder geandert wurde, nicht (nach-
traglich) genehmigt werden. Etwas anderes gilt nur bei einem nach Art. 57
Abs. 1 bis Abs. 5§ BayBO verfahrensfreien bzw. nach Art. 58 BayBO geneh-
migungsfreigestellten Vorhaben. Da diese gerade keiner Genehmigung oder
einer sonst wie gearteten verfahrensrechtlichen Legitimation (z.B. Zustim-
mungsverfahren) bediirfen, konnen solche Anlagen nicht formell illegal er-
richtet werden. Insoweit ist allerdings anerkannts2!, dass bei verfahrensfreien
Vorhaben die Befugnis zur Beseitigung dann besteht, wenn sie dem materiel-
len Recht, sei es Bauordnungs- oder Bauplanungsrecht oder sonstiges von
der Bauaufsichtsbehorde zu prifendes Recht, widersprechen. Der Verstofs
gegen materiell-rechtliche Vorschriften geniigt hier somit fir den von Art. 76
S. 1 BayBO geforderten Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften.

Der Satz der h.M. ,,wenn die Anlage formell und materiell baurechtswidrig ist“,
bedarf m.E. jedoch der Uberpriifung, denn er gilt in dieser Allgemeinheit — wie ge-
rade dargestellt — nur fir genehmigungsbediirftige, aber nicht genehmigungsfihige
Anlagen; noch nicht einmal eine genehmigungsbediirftige, aber gegen auflerhalb des
Priifprogramms liegende Normen (Art. 59 BayBO) verstofSende Anlage kann hierun-
ter subsumiert werden, weil diese grundsitzlich genehmigungsfihig ist. Von daher
erscheint es angebracht, statt nach der formellen Illegalitat, fiir die Zuladssigkeit einer
Beseitigungsanordnung danach zu fragen, ob die in Mitten stehende Errich-
tung/Anderung einer Anlage beziiglich des intendierten Verstofles gegen materielle
offentlich-rechtliche Vorschriften durch eine Baugenehmigung legalisiert ist, also
formelle Bestandskraft geniefSt. Der Satz der h.M. ,,wenn die Anlage formell und
materiell baurechtswidrig ist“ wire also dahin zu fassen, ,,wenn die Anlage — in Be-

518 Fur Hecken: BayVGH, BayVBI. 1976, 114.

319 Siehe hierzu die Ausfithrungen in Kapitel 2 Teil 5 Rn. 8 ff.

320 BVerwGE 5, 51 = BRS 39 Nr. 80; Decker in Simon/Busse, BayBO, zu Art. 76
Rn. 79 m.w.N.; Schoch, Jura 2006, 178 [181]; Fischer, NVwZ 2004, 1057; Konrad,
JA 1998, 691 [692]; Kischel, DVBI. 1996, 185; Ortloff, JuS 1981, 574; Rabe, BauR
1978, 166.

321 Siehe z.B. Ortloff, NVwZ 1996, 647 [655] m.w.N.; Erbguth/Stollmann, Bay-
VBI. 1996, 65 [71].
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zug auf den in Mitten stehenden Verstof§ gegen offentlich-rechtliche Vorschriften —
keinen formellen Bestandsschutz geniefSt und materiell baurechtswidrig ist“. Diese
Formulierung bedeutet indessen keine Abkehr von der h. M., sondern passt diese le-
diglich terminologisch an die Anderungen der BayBO durch die Novellen 1993,
1997 und 2007 an. Zum besseren Verstindnis soll aber im Weiteren an der her-
kommlichen Terminologie festgehalten werden.

Hinsichtlich der formellen Illegalitit einer Anlage kann auf die Ausfih-
rungen bei der Baueinstellung verwiesen werden, die hier sinngemaf$ gelten,
auch soweit es um die Beseitigung von im vereinfachten Genehmigungsver-
fahren (Art. 59 BayBO)522 zugelassenen baulichen Anlagen gehts23.

Die Anlage muss des weiteren materiell illegal sein. Davon ist auszugehen,
wenn die Maflnahme (Errichtung oder Anderung einer Anlage) nach mate-
riellem Recht nicht genehmigungsfihig ist. Dabei kann sich die Genehmi-
gungsunfihigkeit einer Anlage ergeben aus dem geltenden Bauplanungsrecht
(vor allem §§ 29, 30ff. BauGB), wie z.B. aus einem Verstof$ gegen die Fest-
setzungen eines Bebauungsplanes, aus einem Verstof§ gegen Bauordnungs-
recht, auf darauf gestiitzte unanfechtbare oder sofort vollziehbare Anord-
nungen im Einzelfall einschlieflich der Baugenehmigung mit ihren Neben-
bestimmungen sowie aus allen sonstigen offentlich-rechtlichen Vorschriften,
die fir bauliche oder andere Anlagen und Einrichtungen gelten und/oder im
Rahmen eines bauaufsichtlichen Verfahrens zu berticksichtigen sind, wie
z.B. die immissionsschutzrechtlichen Vorschriften fiir nicht genehmigungs-
bediirftige Anlagen (§§ 22 ff. BImSchG), die Vorschriften des Denkmal- und
des Naturschutzrechts, ggf. des Wasserrechts etc. Die materielle Rechtswid-
rigkeit der Anlage ist daher von der Bauaufsichtsbehorde im Verfahren auf
Erlass einer Beseitigungsanordnung zu prifen.

Ein - auch in Klausuren — besonderes Problem stellt im Zusammenhang
mit der materiellen Illegalitit einer Anlage der sog. Bestandsschutz dar, denn
eine nach heutigem Recht materiell illegale Anlage kann gleichwohl nicht
beseitigt werden, wenn sie Bestandsschutz genief$t. Die in Kapitel 1 erorter-
ten Bestandsschutzprobleme konnen sich daher an dieser Stelle in ihrer
,vollen Schiarfe“ auch im Hinblick auf die materielle Beweislast stellen.

SchliefSlich bleibt noch die Frage zu klaren, nach welcher Rechtslage zu
beurteilen ist, ob eine Anlage in Widerspruch zu o6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften errichtet oder gedndert wurde. Wie bereits der Wortlaut des Art. 76
S.1 BayBO zeigt (,, Werden Anlagen im Widerspruch zu offentlich-recht-
lichen Vorschriften errichtet oder gedndert ....“) und wegen des einer Anlage
ggf. zukommenden Bestandsschutzes ist zunichst die Rechtslage im Zeit-
punkt der Errichtung oder der Anderung der Anlage mafigeblichs24, Spitere
Rechtsinderungen, die z.B. strengere Anforderungen an die Anlage stellen
oder die die Errichtung oder Anderung verbieten, bleiben aufSer Betracht,
wenn die Anlage formell bzw. bei genehmigungsfreien Vorhaben materiell

322 Siehe hierzu z.B. BayVGH, BayVBI. 2006, 220 [221]; OVG Berlin-Branden-
burg, NVwZ-RR 2010, 794.

3523 Siehe hierzu ausfiihrlich Decker in Simon/Busse, BayBO, zu Art. 76 Rn. 99 ff.

324 Vgl. etwa BVerwGE 3, 351 = DVBI. 1956, 721; siehe auch BVerwG v. 10. 12.
1982, Az.: 4 C 52/78; ferner BayVGH v. 17. 10. 2006, Az.: 1 B 05.1429.
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rechtmiafSig errichtet oder gedndert wurdes2s. Andererseits ist auch bei der
Prufung von Beseitigungsanordnungen — wegen der Eigentumsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 GG - neues, fiir den Betroffenen giinstigeres Recht zu bertick-
sichtigen, wenn eine solche Rechtsinderung das bebaute Grundstiick erfasst
und die Anlage heute — also im Zeitpunkt der Entscheidung der Behorde —
zuldssig wires26. Dem entsprechend ist die RechtmifSigkeit einer Anlage nach
altem und nach neuem Recht zu beurteilen und im Ergebnis die dem Betrof-
fenen guinstigste Regelung zu beriicksichtigens?7 (siehe auch Rn. 53).

cc) Keine Herstellung rechtmafSiger Zustande

Die Beseitigungsbefugnis des Art. 76 S. 1 BayBO steht unter dem ausdriick- 53
lichen Vorbehalt, dass auf andere Weise — als durch Beseitigung — rechtmafSige
Zustinde nicht hergestellt werden konnen. Diese bereits vom Grundsatz der
VerhiltnismafSigkeit (Art. 8 LStVG analog) her erforderliche Voraussetzung
gebietet es, eine so schwerwiegende Anordnung, wie die Beseitigung einer An-
lage, erst dann zu treffen, wenn die Beseitigung die einzige Moglichkeit ist,
um wieder rechtmifSige Zustinde herzustellen (,,ultima-ratio-Prinzip“)s28.
Dem entsprechend hat nach Art. 76 S. 1 BayBO die Bauaufsichtsbehorde vor
Erlass einer Beseitigungsanordnung zunichst zu priifen, ob bei genehmi-
gungspflichtigen 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 Anord-
nungen (Art. 54 Abs.2 S.2 BayBO) die rechtswidrigen Zustinde beseitigt
werden konnen. Insbesondere muss gepruft werden, ob nicht die Gesetzesver-
stofle durch Befreiungen oder Ausnahmen nach § 31 BauGB oder Abwei-
chungen nach Art. 63 BayBO geheilt werden kénnen oder ob nicht entspre-
chende Nebenbestimmungen (Auflagen, Bedingungen, Befristung oder
Widerrufsvorbehalt; vgl. Art. 36 Abs. 1, Abs. 2 BayVwVI{G) ausreichen. Um
diese Fragen nach der Genehmigungsbediirftigkeit und der Genehmigungsfa-
higkeit beantworten zu konnen, kann die Behorde tiber Art. 76 S. 3 BayBO
auch die Einreichung eines nachtraglichen Bauantrages verlangens2°.

c) Ermessen

Art. 76 S. 1 BayBO sieht vor, dass die Bauaufsichtsbehorde die (vollstindi- 54
ge oder teilweise) Beseitigung anordnen kann. Der Behorde wird mithin ein
Ermessen beziiglich der im Einzelfall zu treffenden Rechtsfolge eingerdumt,
dass sie pflichtgemaf$ (Art. 40 BayVwV{G) auszuiiben hat. Dieser Ermessens-

325 BVerwGE 3, 351 = DVBI. 1956, 721; BayVGH v. 28. 6. 1973, Az.: 146 11 71.

326 BVerwGE 3, 351, 353, 354 = DVBL. 1956, 721; BVerwG, D6V 1964, 1029 =
DVBI. 19635, 280 mit Anm. von Weyreuther; BayVGH v. 28. 6. 1973, Az.: 146 11 71;
Mampel, BauR 1996, 13 [17].

327 BayVerfGHE 19, 81 mit weiteren Hinweisen; BayVGH v. 28. 3. 1979, Az.: 12
XV 73; BayVGH, BayVBI. 1974, 433, 434; BayVGH v. 29. 4. 1971, Az.: 181 1I 68;
BayVGH v. 12. 2. 1969, Az.: 146 11 66.

328 Vgl. Decker in Simon/Busse, BayBO, zu Art. 76 Rn. 139.

329 Decker in Simon/Busse, BayBO, zu Art. 76 Rn. 139.
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spielraum bezieht sich zum einen darauf, ob und wann die Behorde handelt
(sog. EntschliefSungsermessen), zum anderen darauf wie und wem gegeniiber
sie handelt, also welche von mehreren moglichen Handlungsformen sie er-
greift (sog. Auswahlermessen). Durch die Einrdumung eines Ermessensspiel-
raums soll der Verwaltung ein flexibles Vorgehen und die Beachtung der Be-
sonderheiten des Einzelfalles ermoglicht werdens30. Der Verwaltungsbehorde
bleibt insbesondere vorbehalten, mit welchen Mitteln und zu welchem Zeit-
punkt gegen den rechtswidrigen Zustand vorgegangen werden soll. Aus der
Ermessensfreiheit der Behorde resultiert zugleich das subjektiv-6ffentliche
Recht des in seinen Rechten betroffenen Biirgers auf fehlerfreien Ermessens-
gebrauch und damit auf Ermessensgebrauch tiberhaupt.

Die Ermessensausiibung dient in 1. Linie der Einzelfallgerechtigkeit. Ne-
ben dem besonderen offentlichen Interesse an der Wiederherstellung bau-
rechtmafSiger Zustande sind daher auch die Interessen des Pflichtigen zu be-
rucksichtigen und in die Ermessensentscheidung einzustellen. Des Weiteren
konnen etwa bei der Verletzung nachbarschiitzender Vorschriften die Inte-
ressen des in seinen Rechten verletzten Nachbarn von Bedeutung seins3l.
SchliefSlich kann bei der Entscheidung tiber den Erlass einer Beseitigungsan-
ordnung auch die Beeintrachtigung der gemeindlichen Planungshoheit eine
wesentliche Rolle spielens32. Vor diesem Hintergrund wird es regelmafSig
pflichtgemafler Ermessensausiibung entsprechen, wenn die Bauaufsichtsbe-
horde gegen eine formell und materiell rechtswidrige Anlage einschreitets33.

Die Ausiibung des Ermessens kann allerdings vielfachen Bindungen un-
terworfen sein. Solche konnen sich zum einen unmittelbar aus dem Verfas-
sungsrecht, vor allem aus dem allgemeinen Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1
GG, ergeben. Hieraus folgt, dass die Behorde auch im Ermessensbereich zu
gleichmifSiger Behandlung gleichgelagerter Falle verpflichtet ist. Die Bauauf-
sichtsbehorde darf daher nicht ohne erkennbaren Grund unterschiedlich,
systemwidrig oder planlos ihr Ermessen austibens34,

Ein Sonderproblem, das auch schon Gegenstand von Examensklausuren’3’ gewe-
sen ist, stellt die Ermessensausiibung im Zusammenhang mit einer Vielzahl bau-
rechtswidriger Zustinde dar. Der Gleichbehandlungsgrundsatz verpflichtet die Be-
horde zwar grundsatzlich nicht, in einem Bereich3¢, in dem sie baurechtswidrige
Zustande beobachtet hat, schlagartig gegen alle Schwarzbauten vorzugehen. Die Be-
horde darf sich vielmehr auf ein Vorgehen gegen einzelne Storer beschrianken, sofern

330 Decker in Simon/Busse, BayBO, zu Art. 76 Rn. 203.

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

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

33 BVerwG v. 6.11. 1968, Az.: 4 C 31.66; BayVGH, BayVBIL. 1982, 435;
BayVGH, BayVBI. 1981, 89; VGH BW, BauR 2009, 1712.

334 BVerwG, Buchholz 406.17 Bauordnungsrecht Nr. 68.

335 Vgl. die Aufgabe Nr. 6 im Ersten juristischen Staatsexamen 1996/2, BayVBI.
1998, 287 und 317.

336 Der insoweit in den Blick zu nehmende Bereich ist grundsitzlich der gesamte
Zustandigkeitsbereich der Bauaufsichtsbehorde; insoweit kann dann allerdings nicht
verlangt werden, dass sie gegen alle baurechtswidrigen Zustinde gleichzeitig vor-

geht: BayVGH v. 25. 11. 2004, Az.: 2 ZB 04.2299.
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sie hierfur sachliche Grinde hats37. Dabei ergibt sich aus dem verfassungsrechtli-
chen Gleichheitssatz aber keine zeitliche Grenze fur ein unterschiedliches Vorgehen
gegen baurechtswidrige Zustindes38. So konnen z.B. neue Schwarzbauten vor alten
aufgegriffen werden. Gleichheitssatzwidrig ist eine Beseitigungsanordnung allerdings
dann, wenn sie als systemlos oder willkurlich bezeichnet werden muss, weil die Be-
horde ohne verntinftigen, aus der Natur der Sache folgenden oder sonst wie ein-
leuchtenden Grund im Wesentlichen gleiche Sachverhalte ungleich behandelt53°. So-
fern eine Vielzahl ungenehmigter Bauten vorliegt, bedarf es deshalb im Regelfall
eines sog. Sanierungskonzeptes, um die rechtswidrigen Verhiltnisse zu bereinigen,
denn gemifS Art. 3 Abs. 1 GG besteht eine Verpflichtung fiir die zustindige Behorde
zu einer systematischen Handlungsweise40.

Weitere Bindungen konnen aus entsprechenden Verwaltungsanweisungen 57
folgen. SchlieSlich kann es auch sein, dass im Einzelfall nur eine einzige Ent-
scheidung allein ermessensgerecht erscheint (sog. Ermessensreduzierung auf
Null)s4t,

Im Rahmen der nach Art. 76 S. 1 BayBO zu treffenden Entscheidung sind 58
auch die Grundsitze der VerhaltnismafSigkeit (Art. 8 LStVG analog) zu be-
rucksichtigen, was Art. 76 S. 1 BayBO in seinem HS. 2 (,,wenn nicht auf an-
dere Weise rechtmafSige Zustinde hergestellt werden konnen.“) gesondert
zum Ausdruck bringt. Die ins Auge gefasste MafSnahme muss somit grund-
satzlich geeignet, erforderlich und zulissig sein und darf zum erwarteten Er-
folg nicht aufler Verhaltnis stehen (sog. VerhiltnismafSigkeit im engeren
Sinn). Die Forderung, ein formell und materiell baurechtswidriges Bauwerk
zu beseitigen, verstofSt in aller Regel nicht gegen den Grundsatz der Verhalt-
nismafSigkeit542. Auch die Frage, ob eine Anlage ganz oder nur teilweise be-
seitigt werden soll, ist eine solche der Erforderlichkeit und der Verhiltnis-
mafSigkeit im engeren Sinne und daher im Rahmen der Entscheidung tiber
die Beseitigung zu berticksichtigen.

d) Anordnung der sofortigen Vollziehung

Fiir die Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 80 Abs.2 S. 1 Nr. 4 59
VwGO einer Beseitigungsanordnung bedarf es nach stindiger Rechtspre-
chung’#3 eines besonderen offentlichen Interesses, das tiber das eigentliche
Vollzugsinteresse hinausgehen muss. Ein solches besonderes offentliches In-
teresse lasst sich nicht allein mit der Prognose rechtfertigen, ein Rechtsmittel

337 H.M.; BVerwG, Buchholz 406.17 Bauordnungsrecht Nr. 68 = BauR 1999,
734; BVerwG, BRS 57 Nr. 248; BVerwG, NVwZ-RR 1992, 360 = D6V 1992, 748 =
BayVBI. 1992, 489.

338 BVerwG, Buchholz 406.17 Bauordnungsrecht Nr. 68.

539 BayVGH, BayVBI. 1983, 243.

340 BayVGH, BayVBI. 1983, 243; geradezu schulbuchmafsig: OVG Koblenz, ZfBR
2010, 807 [808]; ferner OVG Thiiringen, BauR 2011, 244; siehe auch Konrad, JA
1998, 691 [695].

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

342 Decker in Simon/Busse, BayBO, zu Art. 76 Rn. 238; siehe hierzu auch BVerfG,
NVwZ 2005, 203: ggf. nur Teilbeseitigung verhiltnismafSig.

83 BayVGH v. 17.4. 1997, Az.: 1 CS 96.4182; VGH BW, NVwZ 1996, 601 =
BRS 58 Nr. 207.
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gegen die Beseitigungsanordnung werde voraussichtlich erfolglos bleiben.
Bei der vorzunehmenden Interessenabwigung ist deshalb zunichst festzu-
stellen, ob Tatsachen vorliegen, die ein besonderes, das Vollzugsinteresse
ubersteigendes offentliches Interesse rechtfertigen. Sind solche Tatsachen im
Einzelfall gegeben, ist das besondere offentliche Interesse mit dem Suspen-
sivinteresse des Rechtsmittelfithrers abzuwagen. Dabei ist insbesondere auf
Seiten des Pflichtigen zu beriicksichtigen, dass vor Abschluss des Hauptsa-
cheverfahrens durch den Vollzug der Beseitigungsanordnung und der damit
i.d.R. verbundenen Vernichtung der Bausubstanz der Anlage keine unabin-
derlichen Zustinde geschaffen werden (keine Vorwegnahme der Hauptsa-
che) und damit die Gewdhrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4
GG) unmoglich gemacht wird. Folglich wird das besondere o6ffentliche Inte-
resse an der sofortigen Vollziehung einer Beseitigungsanordnung grundsitz-
lich zu verneinen sein, weil der — ggf. nur durch ein Eilverfahren bestitigte —
sofortige Abbruch von Anlagen und die hiermit verbundene nicht zumut-
bare Substanzvernichtung, die Hauptsache in unangemessener Weise vor-
wegnimmt, mit der Folge, dass ein offentliches Interesse am Sofortvollzug
im Hinblick auf das tiberwiegende Interesse des Betroffenen verneint wer-
den mussS#4. Etwas anderes kann aber z.B. dann gelten, wenn ein Schwarz-
bau erhebliche negative Vorbildwirkung fiir andere hat oder dadurch zu-
stande gekommen ist, dass sich der Bauherr tiber mehrfach verfiigte Bau-
einstellungsverfiigungen hinweggesetzt und das (illegale) Vorhaben vollendet
hats+s.

6. Nutzungsuntersagung (Art. 76 S. 2 BayBO)
a) Vorbemerkung

Nutzungsverbote werden im Rahmen der staatlichen Aufgabenerfillung
durch die Bauaufsichtsbehorde erlassen, um fiir im Widerspruch zu o6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften errichtete Anlagen oder in ihrer Nutzung ge-
anderte (bauliche) Anlagen wieder rechtmifSige Zustinde herzustellens#6,
Hierdurch soll regelmifSig sichergestellt werden, dass nicht ohne die Durch-
fuhrung des erforderlichen Genehmigungsverfahrens eine Nutzung aufge-
nommen wird. Zugleich sollen Gefahren fiir die Allgemeinheit durch mogli-
cherweise unzuldssige Baumafinahmen vermieden werden. Der unerlaubt
Nutzende wird im Regelfall ohne zusitzlichen Verlust an Vermogenssub-
stanz in die formellen Schranken des Baurechts verwiesen und gezwungen,
seine Interessen auf dem vorgeschriebenen Weg durch Einleitung eines Ge-

34 Ganz h. Rspr.; vgl. etwa BayVGH, BRS 42 Nr. 221; OVG Thiiringen, BRS 59
Nr. 211; OVG Munster, BauR 1996, 236; OVG Liineburg, BauR 1994, 611; OVG
Greifswald, NVwZ 19935, 608; VGH Kassel, BRS 44 Nr. 198; VGH Kassel, BRS 44
Nr. 206; siehe auch Konrad, JA 1998, 691, 698.

345 BayVGH v. 9. 11. 1998, Az.: 2 ZS 98.2043; BayVGH v. 12. 10. 2005, Az.: 14
CS 05.1869; OVG Greifswald, LKV 2003, 477; OVG Frankfurt/Oder, LKV 2004,
232; OVG Berlin-Brandenburg, NVwZ-RR 2010, 794; OVG Lineburg, ZfBR 2010,
585.

346 OVG Thiiringen, NVwZ 1997, 1238; OVG Thiiringen, D6V 1997, 555 = BRS
59 Nr. 216.



