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Wichtige neue Entscheidung 
 
Bauordnungsrecht: Nachbessern von Ermessenserwägungen ist auch lediglich hilfs-
weise möglich (hier für Rückbauanordnung und Unwirksamkeit eines Bebauungs-
plans) 
 
Art. 76 Satz 1 BayBO, Art. 45 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BayVwVfG, § 16 Abs. 3 Nr. 1, § 19 
Abs. 4 BauNVO, § 34 Abs. 1, § 35 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 BauGB  
 
Rückbauanordnung 
Inzidentprüfung eines Bebauungsplans 
Bauraumbezogene Festsetzung der Größe der Grundflächen 
Abgrenzung von Innen- und Außenbereich 
Ausuferung eines Ortsteils in den Außenbereich hinein 
Ausübung des Beseitigungsermessens 
 
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 14.05.2021, Az. 1 B 19.2111 
 
 
 

Orientierungssatz der LAB: 

Fehler in der Begründung des Ermessens können mit rückwirkender Kraft auch hilfs-

weise ergänzt werden für den Fall, dass von der Unwirksamkeit eines Bebauungs-

plans auszugehen ist.  
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Hinweise: 

1. Bauaufsichtsbehörden sind nicht selten mit dem Problem konfrontiert, dass von 

ihnen erlassene Baubeseitigungsanordnungen nach Art. 76 Satz 1 BayBO, die 

der Durchsetzung von Festsetzungen eines Bebauungsplans dienen, im verwal-

tungsgerichtlichen Verfahren mit dem Vortrag angegriffenen werden, der betref-

fende Bebauungsplan sei unwirksam. Da die Bauaufsichtsbehörden mangels 

Normverwerfungskompetenz grundsätzlich von der Gültigkeit eines Bebauungs-

plans auszugehen haben, die Verwaltungsgerichte aber zur inzidenten Überprü-

fung des Bebauungsplans verpflichtet sind, stellt sich die Frage, wie in solchen 

Fällen das Prozessrisiko der Bauaufsichtsbehörde reduziert werden kann, wenn 

die betreffende Grundstücksfläche ohne Bebauungsplan dem Außenbereich zu-

zuordnen wäre (z.B. bei Ortsrandlage). Denn eine Unwirksamkeit des Bebau-

ungsplans wirkt sich auch auf die Grundlagen der Ausübung des Beseitigungser-

messens aus. Geht die Bauaufsichtsbehörde bei einer Beseitigungsanordnung 

nämlich davon aus‚ dass die zu beseitigende Anlage nicht in Übereinstimmung 

mit einem bestehenden Bebauungsplan errichtet wurde‚ der sich jedoch als un-

wirksam herausstellt‚ so unterliegt sie einer Fehleinschätzung der Grundlagen ih-

rer Ermessensausübung in Gestalt eines Ermessensdefizits (vgl. Rn. 31 der vor-

liegenden Entscheidung sowie BayVGH, Urteil vom 22.09.2015, Az. 1 B 14.1652, 

juris Rn. 32 f.; Decker in Busse/Kraus‚ BayBO, 140. EL Februar 2021, Art. 76 

Rn. 264).  

 

2. Im vorliegenden Fall hat es der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) je-

doch gebilligt, dass die Bauaufsichtsbehörde ihr mit der streitgegenständlichen 

Rückbauanordnung ausgeübtes Ermessen durch ein während des Berufungsver-

fahrens ergangenes Schreiben lediglich  hilfsweise  für den Fall ergänzt hat, dass 

der BayVGH den Bebauungsplan für unwirksam erachten und das Vorhaben-

grundstück dem Außenbereich zuordnen sollte.  

 

Der BayVGH ging zwar aus den in Randnummern 20 bis 23 genannten Gründen 

tatsächlich von der Gesamtunwirksamkeit des Bebauungsplans und dementspre-

chend einem Ermessensdefizit der Rückbauanordnung aus. Die Behörde könne 

aber etwaige Begründungsfehler, zu denen auch Fehler in der Begründung des 
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Ermessens gehörten, nach Art. 45 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BayVwVfG bis zum Ab-

schluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens mit rückwirkender Kraft ergän-

zen (vgl. Rn. 31 unter Bezugnahme auf BVerwG, Urteil vom 13.12.2011,  

Az. 1 C 14.10, juris und Urteil vom 05.05.1998, Az. 1 C 17.97, juris). Der Beklagte 

habe nachträglich mit einem Schreiben des Landratsamts das mit dem streitge-

genständlichen Bescheid ausgeübte Ermessen hilfsweise für den Fall ergänzt, 

dass von der Unwirksamkeit des Bebauungsplans auszugehen sei, sowie um-

fangreich ausgeführt, dass in diesem Fall die bauplanungsrechtliche Zulässigkeit 

des Bauvorhabens nicht nach § 34 BauGB, sondern nach § 35 BauGB zu beurtei-

len wäre und das Vorhaben auch nicht als sonstiges Vorhaben gemäß § 35 Abs. 

2 BauGB zugelassen werden könnte, weil öffentliche Belange beeinträchtigt wä-

ren (vgl. Rn. 32). Dieser bauplanungsrechtlichen Beurteilung schloss sich der 

BayVGH aus den in Randnummern 24 bis 29 genannten Gründen an, so dass die 

Anfechtungsklage gegen die Rückbauanordnung auch in der Berufungsinstanz 

erfolglos blieb.  

 

3. Nachdem der BayVGH in seinem Beschluss über die Zulassung der Berufung die 

Wirksamkeit des der Rückbauanordnung zugrundeliegenden Bebauungsplans in 

Zweifel gezogen hatte, empfahl die Landesanwaltschaft Bayern der Bauaufsichts-

behörde, die Ermessenserwägungen der Rückbauanordnung hilfsweise im Sinn 

der vorstehenden Ziffer 2 nachzubessern. Dies ist unter bestimmten Vorausset-

zungen zulässig (vgl. dazu Riese in Schoch/Schneider, VwGO, 39. EL Juli 2020, 

§ 114 Rn. 253 ff.) und gemäß § 114 Satz 2 VwGO prozessual berücksichtigungs-

fähig. Neue Gründe für einen Verwaltungsakt dürfen nach dem allgemeinen Ver-

waltungsverfahrensrecht insbesondere nur dann nachgeschoben werden, wenn 

sie schon bei Erlass des Verwaltungsakts vorlagen, dieser nicht in seinem Wesen 

verändert und der Betroffene nicht in seiner Rechtsverteidigung beeinträchtigt 

wird (stRspr. – vgl. BVerwG, Urteil vom 20.06.2013, Az. 8 C 46.12, juris Rn. 32 

m.w.N.). Auch die formalen Anforderungen eines derartigen Nachschiebens von 

Ermessenserwägungen müssen strikt beachtet werden, um ermessensheilende 

Wirkung zu entfalten. Vor allem muss die Behörde bei einem Nachschieben wäh-

rend des gerichtlichen Verfahrens für den Betroffenen erkennbar trennen zwi-

schen neuen Begründungselementen, die den Inhalt ihrer Entscheidung betref-
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fen, und Ausführungen, mit denen sie lediglich als Prozesspartei ihre Entschei-

dung verteidigt (vgl. BVerwG, Urteil vom 13.12.2011, Az. 1 C 14.10, juris; 

BayVGH, Urteil vom 03.02.2015, Az. 10 B 14.1613, juris und Beschluss vom 

13.05.2016, Az. 9 ZB 13.1991, juris, jeweils von der Landesanwaltschaft Bayern 

ebenfalls als „Wichtige neue Entscheidung“ veröffentlicht).  

 

Ein förmlicher Ergänzungsbescheid ist hingegen nicht erforderlich. Es genügt viel-

mehr ein einfaches Schreiben der Behörde an den Kläger bzw. seinen Bevoll-

mächtigten, das diesem allerdings zugestellt und anschließend in den Prozess 

eingeführt werden sollte (vgl. Decker in Busse/Kraus‚ BayBO, 140. EL Februar 

2021, Art. 76 Rn. 466; Riese in Schoch/Schneider, VwGO, 39. EL Juli 2020, 

§ 114 Rn. 267).  

 

4. Im vorliegenden Fall waren die durch ein Schreiben während des Berufungsver-

fahrens ergangenen hilfsweisen Ermessensergänzungen mit folgenden allgemei-

nen Ausführungen eingeleitet bzw. abgeschlossen worden:   

 
„Sehr geehrter Herr Rechtsanwalt XXX, 
 

wir nehmen Bezug auf das im Betreff genannte Berufungsverfahren vor dem Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshof und unseren dort streitgegenständlichen Bescheid vom XXX, Az. XXX.  
 

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist ein Nachschieben von Ermessens-
erwägungen im Sinn des § 114 Satz 2 VwGO nicht nur unbedingt, sondern auch hilfsweise für den 
Fall des Eintritts bestimmter tatsächlicher oder rechtlicher Umstände möglich (vgl. BVerwG, U.v. 
20.06.2013 – 8 C 46/12 – juris Rn. 29; Riese in Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 114 Rn. 267). 
Angesichts dessen ergänzen wir hiermit für den Fall, dass der Bayerische Verwaltungsgerichtshof 
im vorgenannten Berufungsverfahren den Bebauungsplan XXX der Gemeinde XXX für gesamtun-
wirksam erachten und das Grundstück Ihrer Mandantschaft (FlNr. XXX der Gemarkung XXX) dem 
Außenbereich zuordnen sollte, die Ermessenserwägungen unseres Bescheides vom XXX gemäß 
§ 114 Satz 2 VwGO hilfsweise wie folgt:  
 

Im Falle der Gesamtunwirksamkeit des Bebauungsplans wäre die bauplanungsrechtliche Zuläs-
sigkeit des Bauvorhabens Ihrer Mandantschaft nicht nach § 34 BauGB, sondern nach § 35 BauGB 
zu beurteilen.  
 
(…) 
 
Das Nachschieben der Erwägungen zur Unzulässigkeit des Gebäudes im Außenbereich führt zu 
keiner Wesensänderung des streitgegenständlichen Bescheides vom XXX. Denn die zentralen 
Erwägungen des vorgenannten Bescheides (Gebäude von der Baugenehmigung nicht gedeckt, 
keine nachträgliche Genehmigungsfähigkeit, vorsätzliche Verursachung eines unrechtmäßigen 
Zustands durch Weiterbau nach Baueinstellung sowie Nichtvorliegen gleichgelagerter Bezugs-
fälle) bleiben auch im Falle der Gesamtunwirksamkeit des Bebauungsplans XXX der Gemeinde 
XXX und der Zuordnung des Grundstücks Fl.-Nr. XXX zum Außenbereich gleichermaßen gültig 
und sachlich tragfähig.  
 

Dieses Schreiben stellt keinen selbständigen Verwaltungsakt dar, weil es für das Nachschieben 
der vorstehenden, hilfsweisen Ermessenserwägungen keines formellen Ergänzungsbescheides 
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bedarf; vielmehr ist die Schriftform ausreichend (Decker in Simon/Busse, BayBO, Art 76 Rn. 466). 
Die hilfsweisen Ermessenserwägungen werden damit Bestandteil des Bescheides vom XXX.“ 
 
 
 
Der Schriftsatz, mit dem dieses Schreiben in das Berufungsverfahren eingeführt 

wurde, war wie folgt formuliert:  

 
„Wir übersenden in o.g. Sache das beigefügte Schreiben des Landratsamtes XXX vom XXX, mit 
dem die Ermessenserwägungen seines Bescheides vom XXX hilfsweise für den Fall ergänzt wer-
den, dass der streitgegenständliche Bebauungsplan für unwirksam erachtet und das Vorhaben-
grundstück dem Außenbereich zugeordnet wird. Wir führen das Schreiben hiermit in das Beru-
fungsverfahren ein. Es wurde dem Klägerbevollmächtigten am XXX zugestellt, wie sich aus dem 
beigefügten Empfangsbekenntnis ergibt.“ 

 

 

 

 

Dr. Martić 
Oberlandesanwalt 
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