LANDESANWALTSCHAFT BAYERN

Landesanwaltschaft Bayern ¢ Postfach 34 01 48 ¢ 80098 Miinchen

15.06.2021

Wichtige neue Entscheidung

Bauordnungsrecht: Nachbessern von Ermessenserwdgungen ist auch lediglich hilfs-
weise moglich (hier fiir Rlickbauanordnung und Unwirksamkeit eines Bebauungs-

plans)

Art. 76 Satz 1 BayBO, Art. 45 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BayVwVfG, § 16 Abs. 3Nr. 1, § 19
Abs. 4 BauNVO, § 34 Abs. 1, § 35 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 BauGB

Rlckbauanordnung

Inzidentprifung eines Bebauungsplans

Bauraumbezogene Festsetzung der GréBe der Grundflachen
Abgrenzung von Innen- und AuBenbereich

Ausuferung eines Ortsteils in den AuBBenbereich hinein
Ausibung des Beseitigungsermessens

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 14.05.2021, Az. 1 B 19.2111

Orientierungssatz der LAB:

Fehler in der Begriindung des Ermessens kénnen mit rickwirkender Kraft auch hilfs-
weise erganzt werden flr den Fall, dass von der Unwirksamkeit eines Bebauungs-

plans auszugehen ist.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.
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Hinweise:
1.

Bauaufsichtsbehérden 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 Bauaufsichtsbehdérden mangels
Normverwerfungskompetenz grundsatzlich von der Gultigkeit eines Bebauungs-
plans auszugehen haben, die Verwaltungsgerichte aber zur inzidenten Uberpri-
fung des Bebauungsplans verpflichtet sind, stellt sich die Frage, wie in solchen
Fallen das Prozessrisiko der Bauaufsichtsbehérde reduziert werden kann, wenn
die betreffende Grundstiicksflache ohne Bebauungsplan dem AuBenbereich zu-
zuordnen ware (z.B. bei Ortsrandlage). Denn eine Unwirksamkeit des Bebau-
ungsplans wirkt sich auch auf die Grundlagen der Auslibung des Beseitigungser-
messens aus. Geht die Bauaufsichtsbehdrde bei einer Beseitigungsanordnung
namlich davon aus, dass die zu beseitigende Anlage nicht in Ubereinstimmung
mit einem bestehenden Bebauungsplan errichtet wurde, der sich jedoch als un-
wirksam herausstellt, so unterliegt sie einer Fehleinschatzung der Grundlagen ih-
rer Ermessensausibung 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).
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Im vorliegenden Fall hat es der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) je-
doch gebilligt, dass die Bauaufsichtsbehérde ihr mit der streitgegenstandlichen
RUckbauanordnung ausgetbtes Ermessen durch ein wahrend des Berufungsver-
fahrens ergangenes Schreiben lediglich hilfsweise fir den Fall erganzt hat, dass
der BayVGH den Bebauungsplan fir unwirksam erachten und das Vorhaben-
grundstick dem AuBBenbereich zuordnen sollte.

Der BayVGH ging zwar aus den in Randnummern 20 bis 23 genannten Griinden
tatséchlich von der Gesamtunwirksamkeit des Bebauungsplans und dementspre-
chend einem Ermessensdefizit der Rlickbauanordnung aus. Die Behérde kénne

aber etwaige Begriindungsfehler, zu denen auch Fehler in der Begriindung des



Ermessens gehdrten, nach Art. 45 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BayVwV{G bis zum Ab-
schluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens mit rickwirkender Kraft ergan-
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 nachtraglich mit einem Schreiben des Landratsamts das mit dem streitge-
genstandlichen Bescheid ausgelbte Ermessen hilfsweise fir den Fall ergéanzt,
dass von der Unwirksamkeit des Bebauungsplans auszugehen sei, sowie um-
fangreich ausgeflihrt, dass in diesem Fall die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit
des Bauvorhabens nicht nach § 34 BauGB, sondern nach § 35 BauGB zu beurtei-
len ware und das Vorhaben auch nicht als sonstiges Vorhaben gemaf § 35 Abs.
2 BauGB zugelassen werden kénnte, weil 6ffentliche Belange beeintrachtigt wa-
ren (vgl. Rn. 32). Dieser bauplanungsrechtlichen Beurteilung schloss sich der
BayVGH aus den in Randnummern 24 bis 29 genannten Griinden an, so dass die
Anfechtungsklage gegen die Rickbauanordnung auch in der Berufungsinstanz
erfolglos blieb.

. Nachdem der BayVGH in seinem Beschluss Uber die Zulassung der Berufung die
Wirksamkeit des der Rickbauanordnung zugrundeliegenden Bebauungsplans in
Zweifel gezogen hatte, empfahl die Landesanwaltschaft Bayern der Bauaufsichts-
behdrde, die Ermessenserwagungen der Rickbauanordnung hilfsweise im Sinn
der vorstehenden Ziffer 2 nachzubessern. Dies ist unter bestimmten Vorausset-
zungen zulassig (vgl. dazu Riese in Schoch/Schneider, VwWGO, 39. EL Juli 2020,
§ 114 Rn. 253 ff.) und gemaR § 114 Satz 2 VwGO prozessual bericksichtigungs-
fahig. Neue Grinde fur einen Verwaltungsakt diirfen nach dem allgemeinen Ver-
waltungsverfahrensrecht insbesondere nur dann nachgeschoben werden, wenn
sie schon bei Erlass des Verwaltungsakts vorlagen, dieser nicht in seinem Wesen
verandert und der Betroffene nicht in seiner Rechtsverteidigung beeintrachtigt
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
Ermessenserwagungen mussen strikt beachtet werden, um ermessensheilende
Wirkung zu entfalten. Vor allem muss die Behdrde bei einem Nachschieben wah-
rend des gerichtlichen Verfahrens fir den Betroffenen erkennbar trennen zwi-

schen neuen Begriindungselementen, die den Inhalt ihrer Entscheidung betref-



fen, und Ausfliihrungen, 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*“ veréffentlicht).

Ein férmlicher Erganzungsbescheid ist hingegen nicht erforderlich. Es gentgt viel-
mehr ein einfaches Schreiben der Behdrde an den Klager bzw. seinen Bevoll-
machtigten, das diesem allerdings zugestellt und anschlieBend in den Prozess
eingefihrt werden sollte (vgl. Decker in Busse/Kraus, BayBO, 140. EL Februar
2021, Art. 76 Rn. 466; Riese in Schoch/Schneider, VwWGO, 39. EL Juli 2020,

§ 114 Rn. 267).

Im vorliegenden Fall waren die durch ein Schreiben wahrend des Berufungsver-
fahrens ergangenen hilfsweisen Ermessensergédnzungen mit folgenden allgemei-

nen Ausflhrungen 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 streitgegenstandlichen Bescheid vom XXX, Az. XXX.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist ein Nachschieben von Ermessens-
erwdgungen im Sinn des § 114 Satz 2 VwGO nicht nur unbedingt, sondern auch hilfsweise fiir den
Fall des Eintritts bestimmter tatsdchlicher oder rechtlicher Umstdnde méglich (vgl. BVerwG, U.v.
20.06.2013 — 8 C 46/12 — juris Rn. 29; Riese in Schoch/Schneider/Bier, VwWGO, § 114 Rn. 267).
Angesichts dessen ergdnzen wir hiermit fiir den Fall, dass der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
im vorgenannten Berufungsverfahren den Bebauungsplan XXX der Gemeinde XXX fiir gesamtun-
wirksam erachten und das Grundstiick lhrer Mandantschaft (FINr. XXX der Gemarkung XXX) dem
AuBenbereich zuordnen sollte, die Ermessenserwédgungen unseres Bescheides vom XXX geméi3
§ 114 Satz 2 VwGO hilfsweise wie folgt:

Im Falle der Gesamtunwirksamkeit des Bebauungsplans wére die bauplanungsrechtliche Zulas-
sigkeit des Bauvorhabens lhrer Mandantschaft nicht nach § 34 BauGB, sondern nach § 35 BauGB
zu beurteilen.

(...)

Das Nachschieben der Erwédgungen zur Unzuldssigkeit des Gebdudes im AuBenbereich fihrt zu
keiner Wesensénderung des streitgegenstdndlichen Bescheides vom XXX. Denn die zentralen
Erwédgungen des vorgenannten Bescheides (Gebdude von der Baugenehmigung nicht gedeckt,
keine nachtrdgliche Genehmigungsféhigkeit, vorsétzliche Verursachung eines unrechtméBigen
Zustands durch Weiterbau nach Baueinstellung sowie Nichtvorliegen gleichgelagerter Bezugs-
félle) bleiben auch im Falle der Gesamtunwirksamkeit des Bebauungsplans XXX der Gemeinde
XXX und der Zuordnung des Grundstticks FI.-Nr. XXX zum AuBBenbereich gleichermal3en gliltig
und sachlich tragfahig.

Dieses Schreiben stellt keinen selbstdandigen Verwaltungsakt dar, weil es flir das Nachschieben
der vorstehenden, hilfsweisen Ermessenserwédgungen keines formellen Ergdnzungsbescheides



bedarf; vielmehr ist die Schriftform ausreichend (Decker in Simon/Busse, BayBO, Art 76 Rn. 466).
Die hilfsweisen Ermessenserwdgungen werden damit Bestandteil des Bescheides vom XXX.“

Der Schriftsatz, mit dem dieses Schreiben in das Berufungsverfahren eingeflhrt

wurde, war wie folgt formuliert:

LWir ibersenden in 0.g. Sache das beigefiigte Schreiben des Landratsamtes XXX vom XXX, mit
dem die Ermessenserwdgungen seines Bescheides vom XXX hilfsweise fir den Fall ergdnzt wer-
den, dass der streitgegenstédndliche Bebauungsplan flir unwirksam erachtet und das Vorhaben-
grundsttick dem AuBenbereich zugeordnet wird. Wir flihren das Schreiben hiermit in das Beru-
fungsverfahren ein. Es wurde dem Kldgerbevollméchtigten am XXX zugestellt, wie sich aus dem
beigefigten Empfangsbekenntnis ergibt.”

Dr. Marti¢
Oberlandesanwalt
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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Landesanwaltschaft Bayern,
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beigeladen:
Gemeinde G********
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- Beklagter -

Anfechtung einer Beseitigungsanordnung und Duldungsanordnung flr die planabwei-
chende Ausfiihrung einer Doppelgarage (FINr. ****** Gemarkung W*********).



hier: Berufung der Klager gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Muanchen vom 17. Mai 2018,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 1. Senat,

durch die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgerichtshof Beck,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Widmann,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Fritsch

ohne mundlicher Verhandlung am 14. Mai 2021
folgendes

Urteil:

|. Die Berufung wird zuriickgewiesen.

Il. Die Klager tragen die Kosten des Berufungsverfahrens als Gesamt-
schuldner. Die Beigeladene tragt ihre aulergerichtlichen Kosten
selbst.

lll. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Die Klager kdnnen
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe des zu vollstre-
ckenden Betrags abwenden, wenn nicht der Beklagte vor der Vollstre-
ckung Sicherheit in derselben Hohe leistet.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Klager wenden sich gegen die Anordnung der Beseitigung eines errichteten Ge-
baudes sowie einer Duldungsanordnung.

Die Klagerin zu 1 ist Eigentumerin des im Geltungsbereich des Bebauungsplans
Nr. 113 ,B*™****stral}e” der Gemeinde G******* vom 2. Juli 1999 (nachfolgend ,Bebau-
ungsplan®) gelegenen Grundsticks FINr. ****** Gemarkung W********* " quf dem sich
das streitgegenstandliche Gebaude befindet. Der Klager zu 2 ist MiteigentiUmer des



Grundstlcks FINr. ****** mit dem das streitgegenstandliche Grundstlick erschlossen
wird. Mit Bescheid des Landratsamts vom 29. August 2011 wurde auf Antrag der Kla-
ger die Baugenehmigung zur Errichtung einer unterkellerten Doppelgarage mit aufge-
setztem Satteldach unter Befreiung von den Festsetzungen des Bebauungsplans er-
teilt. Bei einer Ortsbesichtigung im Februar 2013 wurde u.a. festgestellt, dass abwei-
chend von der erteilten Baugenehmigung Anbauten, eine Uberdachung des vergro-
Rerten Gebaudes, eine Erhéhung des Kniestocks sowie der Einbau eines Zwerchgie-
bels und eines Kamins vorgenommen worden waren. Die Baumalinahmen wurden
trotz Baueinstellung mit Bescheid vom 20. Februar 2013 fortgesetzt. Das von der Be-
horde eingeleitete Beseitigungsverfahren auf Rickbau des Gebaudes auf das geneh-
migte Mal} sowie auf Duldung der Anordnung wurde mit Bescheid vom 17. Mai 2016
abgeschlossen.

Die gegen die Ruckbauanordnung sowie die Duldungsanordnung erhobene Klage hat
das Verwaltungsgericht mit Urteil vom 17. Mai 2018 abgewiesen. Die Anordnung sei
rechtmaRig ergangen. Das Vorhaben sei ohne die erforderliche Genehmigung errich-
tet worden, es entspreche insbesondere nicht der erteilten Genehmigung vom 29. Au-
gust 2011. Ob noch eine planabweichende Errichtung vorliege oder sich das Vorhaben
als aliud zu der erteilten Genehmigung darstelle, kdnne dahinstehen. Das Vorhaben
sei bauplanungsrechtlich unzulassig, da es sich vollstandig aulerhalb der durch die
Baugrenzen des Bebauungsplans vorgegebenen lberbaubaren Grundstlicksflachen
befinde und eine Befreiung weder beantragt wurde noch moglich sei. Ein Ermessens-
fehlgebrauch liege nicht vor.

Mit Beschluss vom 21. Oktober 2019 hat der Senat die Berufung zugelassen. Die Kla-
ger beantragen im Berufungsverfahren,

unter Abanderung des Urteils des Verwaltungsgerichts vom 17. Mai 2018 den
Bescheid vom 17. Mai 2016 aufzuheben.

Die Beseitigungsanordnung sei rechtswidrig. Der Beklagte habe die Erteilung der Ge-
nehmigung zu Unrecht abgelehnt. Der Bebauungsplan sei unwirksam, da er gegen § 9
Abs. 1 Nr. 1 BauGB i.V.m. § 16 und § 19 BauNVO verstol3e. Die textliche Regelung
A.3.1 zum Mal der baulichen Nutzung stehe im Widerspruch zu § 19 Abs. 4 Satz 1
BauNVO, da die genannten Anlagen bei der Ermittlung der Grundflachen bericksich-



tigt werden mussten, insbesondere auch weil hier unterschiedlich grol3e Zufahrtsfla-
chen hinsichtlich der Grundstlicke FINr, *****xx *x*&¥x ynd ****** yorlagen. Der Bebau-
ungsplan sei auch deshalb unwirksam, weil es an einer wirksamen Ausfertigung fehle,
eine Umweltprifung in der Begriindung nicht erkennbar sei und Abwagungsmangel
vorlagen, die sich auf das Abwagungsergebnis ausgewirkt hatten. Die Frist des § 215
BauGB stehe nicht entgegen. Der Bebauungsplan sei zudem in sich widerspruchlich
und unbestimmt, weil einerseits die Einhaltung der Abstandsflachen der BayBO gefor-
dert werde, andererseits das Hochhaus mit sechs Vollgeschossen zugelassen werde,
allein um der Entstehung von Entschadigungsforderungen vorzubeugen. Das Hoch-
haus stelle aufgrund der Abstandsflachenverletzung fur die im Bebauungsplan vorge-
sehene erdgeschossige Bebauung eine erhebliche Belastung dar. Jedenfalls sei der
Bebauungsplan aus diesem Grund funktionslos, da die Verwirklichung auf unabseh-
bare Zeit ausgeschlossen sei. Aus der Unwirksamkeit des Bebauungsplans ergebe
sich die Unwirksamkeit der Beseitigungsanordnung. Der Beklagte habe insoweit einer
Fehleinschatzung unterlegen, es liege daher ein Ermessensdefizit vor. Anders als bei
einer Verpflichtungsklage sei im Rahmen der Anfechtungsklage nicht zu entscheiden,
ob das Baugebiet als Innenbereich zu behandeln sei und sich das Vorhaben in die
Eigenart der naheren Umgebung einflige. Die streitgegenstandliche Garage sei zudem
materiell legal. Sie befinde sich innerhalb der im Zusammenhang bebauten Ortsteile,
ein Bebauungszusammenhang sei anzunehmen. Die benachbarten Grundsticke im
Osten, Suden und Westen seien Teil eines Bebauungszusammenhangs und pragten
das Baugrundstliick mit. Das Grundstick sei von Wohngrundstiicken umgeben mit
Ausnahme des nordlich anschlieenden Grundstiicks FINr. ***, das im Flachennut-
zungsplan als Wald ausgewiesen sei. Im Ubrigen sei das Plangebiet im Flachennut-
zungsplan als reines Wohngebiet ausgewiesen. Die Grundstlicke FINr, *x«#*xx sxxkx
R ke 22 und ***** seien alle mit einem Wohnhaus bebaut. Auf dem Grundstuick
FINr. ****** befinde sich die Zuwegung (Privatweg). Die streitgegenstandliche Garage
flge sich auch in die Umgebung ein. Es liege keine einheitliche Bebauung vor, insbe-
sondere gebe es keine Baulinien. Mit Ausnahme des Hochhauses und des Grund-
stucks mit ungenehmigten Nebengebauden und Doppelgarage gebe es ausnahmslos
Gebaude mit E+DG. Ein Ermessenfehler liege auch insoweit vor, als der Beklagte den
Sachverhalt nicht vollstandig erfasst habe, insbesondere kein erforderliches Sanie-
rungskonzept existiere. Die Bauaufsichtsbehérde wende die bei ihrer Vorgehensweise
zugrunde gelegte Systematik nicht gleichmafRig an. Zumindest hinsichtlich der unmit-
telbar an ihr Gebaude angrenzenden Grundstlicke mit den Abstandsflachenverstéfien
des mehrstockigen Gebaudes und der nicht genehmigten Nebengebaude auf der



FINr. ***** seien Beseitigungsanordnungen in Betracht zu ziehen. Die vorliegenden Si-
tuationen seien vergleichbar, es kame nicht auf vollig identische Verstolle an. Die lang-
jahrige Existenz des mehrstdckigen Gebaudes stehe der teilweisen Beseitigung nicht
entgegen, insbesondere bestehe kein Bestandsschutz. Der neue Bevollmachtigte der
Klager bekraftigt die vorstehenden AuRerungen und fiihrt ergdnzend zur Abgrenzungs-
linie des Innenbereichs aus, dass diese entlang der Gebaude auf den Grundsticken
FINr. ****** und ****** verlaufe und damit das streitgegenstandliche Gebaude mitein-
schlielRe.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Das Verwaltungsgericht habe richtig entschieden. Die Riickbauverfiigung sei rechtma-
Rig. Auch bei unterstellter Unwirksamkeit des Bebauungsplans ware das Vorhaben der
Klager bauplanungsrechtlich nicht genehmigungsfahig, da viel dafiir spreche, dass es
dem AuRenbereich zugeordnet werden misse. Das Gebaude nehme nicht an einem
Bebauungszusammenhang mit der Umgebungsbebauung teil. Aus dem Luftbild aus
dem BayernAtlas ergebe sich, dass der Bebauungszusammenhang hier an der Nord-
seite des Gebaudes auf FINr. ***** sowie an der jeweiligen Westseite der Gebaude auf
der FINr. ****** und ****** ende. Das Wohngebaude auf FINr. ***** kdnne dem klageri-
schen Grundstiick keinen Bebauungszusammenhang vermitteln, weil dieses Wohnge-
baude selbst dem Aulienbereich zuzuordnen sei. Jedenfalls betrage der Abstand zwi-
schen den Wohngebauden auf FINr. ***** und ****** gut 95 m, was angesichts der in
der Umgebungsbebauung sonst vorherrschenden deutlich geringeren Abstande der
Hauptbaukoérper zueinander zu viel sein dirfte, um den dazwischen liegenden Bereich
noch als Baullicke einstufen zu kdnnen. Das streitgegenstandliche Grundstiick sei da-
her nur im Stden und Osten von einer fur die Vermittlung von Bebauungszusammen-
hang relevanten Bebauung umgeben. Dies reiche nicht aus, um den fraglichen Bereich
so stark zu pragen, dass er einem Bebauungszusammenhang zuzurechnen ware. Ort-
liche Besonderheiten, die ausnahmsweise eine Ausdehnung des Bebauungszusam-
menhangs nach Westen bzw. Norden rechtfertigen kdnnten, lagen nicht vor. Der nérd-
lich angrenzende Wald stelle keine Besonderheit dar. Das streitgegenstandliche Ge-
baude habe bei der Bestimmung des Bebauungszusammenhangs aulder Betracht zu
bleiben. Selbst bei Einstufung des Gebaudes als Hauptgebaude misse es unbertick-
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sichtigt bleiben, weil es weder nach Ausmaf} noch Nutzung genehmigt sowie bei Au-
Renbereichszugehdrigkeit materiell nicht genehmigungsfahig sei und die Bauauf-
sichtsbehorde ausweislich des Beseitigungsbescheids sich mit seinem Bestand nicht
abgefunden habe. Bei einer Einstufung als Nebengebaude entsprechend der Bauge-
nehmigung zahle es, da es nicht dem dauernden Aufenthalt von Menschen diene, nicht
zum Bebauungszusammenhang. Im Hinblick auf eine etwaige Unwirksamkeit des Be-
bauungsplans sei selbst bei Annahme eines daraus folgenden Ermessensfehlers die
Heilung eines Fehlers in der Begriindung des Ermessens mit rickwirkender Kraft mog-
lich. Die Bauaufsichtsbehdrde habe mit Schreiben vom 30. September 2020 ihre Er-
messenserwagungen in dem streitgegenstandlichen Bescheid hilfsweise erganzt fir
den Fall, dass der Bebauungsplan fur unwirksam erachtet und das Vorhabengrund-
stick dem Aufenbereich zugeordnet werde. Danach werde aufgrund der erteilten
Baugenehmigung fir eine unterkellerte Doppelgarage auch bei Zuordnung des Grund-
stiicks zum AulRenbereich von einer vollstandigen Beseitigung abgesehen und an der
Forderung des Teilrlickbaus festgehalten. Ein Ermessensfehler im Hinblick auf das
angeforderte Sanierungskonzept liege nicht vor, da es vorliegend an einer Vergleich-
barkeit des klagerischen Baurechtsverstof3es mit denkbaren Bezugsfallen in der Um-
gebung fehle. In den Nebengebauden auf dem Grundstick FINr. ***** befanden sich
bereits keine Aufenthaltsraume.

Die Beigeladene hat sich nicht geaul3ert.

Der Senat hat am 13. April 2021 einen Ortstermin durchgeflihrt. Wegen der dabei ge-
troffenen Feststellungen wird auf die Niederschrift einschliellich der beigefligten Fo-
todokumentation verwiesen. Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung im
schriftlichen Verfahren einverstanden erklart.

Erganzend wird auf die Gerichtsakten und die beigezogenen Behdrdenakten sowie die
Normaufstellungsakte der Beigeladen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Uber die Berufung konnte mit Einverstandnis der Beteiligten ohne miindliche Verhand-
lung entschieden werden (§ 101 Abs. 2 VwGO).
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Die zulassige Berufung der Klager ist unbegrindet. Das Verwaltungsgericht hat die
Klage zu Recht abgewiesen.

Die gegenuber der Klagerin zu 1 erlassene Beseitigungsanordnung des Beklagten ist
rechtmaRig und verletzt die Klagerin zu 1 nicht in ihren Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1
VwGO). Die Klager haben das Gebaude abweichend von der ihnen erteilten Bauge-
nehmigung errichtet (1.). Das Gebaude widerspricht bauplanungsrechtlichen Vor-
schriften (2.). Zwar kann die Beseitigungsanordnung nicht auf einen Verstol3 gegen
die Festsetzungen des Bebauungsplans gestutzt werden, weil sich die im Rahmen
einer Inzidenzkontrolle zu Uberprifenden Festsetzungen zum Mal} der baulichen Nut-
zung als unwirksam erweisen und dieser Fehler die gesamte Unwirksamkeit des Be-
bauungsplans zur Folge hat (2.1). Das Vorhaben ist jedoch bauplanungsrechtlich nicht
genehmigungsfahig, weil es nicht innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Orts-
teils nach § 34 Abs. 1 BauGB liegt, sondern dem AulRenbereich (§ 35 Abs. 1 BauGB)
angehdrt (2.2). Als sonstiges Vorhaben im Sinn von § 35 Abs. 2 BauGB beeintrachtigt
es Offentliche Belange, da gemal § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 BauGB eine Ausuferung
des Ortsteils in den Aul3enbereich und eine Zersiedelung des Aufl3enbereichs aufgrund
der Vorbildwirkung konkret zu beflrchten ist (2.3). Vor diesem Hintergrund hat der Be-
klagte das ihm nach Art. 76 Satz 1 BayBO eingeraumte Beseitigungsermessen fehler-
frei ausgeubt (3.).

Gemal Art. 76 Satz 1 BayBO kann die Bauaufsichtsbehorde die teilweise oder voll-
standige Beseitigung baulicher Anlagen anordnen, wenn diese im Widerspruch zu 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet werden und nicht auf andere Weise rechtma-
Rige Zustande hergestellt werden konnen. Die Vereinbarkeit der Anlage mit 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften beurteilt sich dabei grundsatzlich nach der Sach- und Rechts-
lage im Zeitpunkt der Entscheidung der Bauaufsichtsbehdrde (vgl. BVerwG,
U.v. 11.8.1992 — 4 B 161.92 — NVwZ 1993, 476; offen gelassen flr rechtserhebliche
Anderungen nach Erlass der Beseitigungsanordnung in BVerwG, U.v. 12.12.2013 —
4 C 15.12 — NVwZ 2014, 454). Vorliegend hat sich die Sach- und Rechtslage auch
zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung nicht geandert.

1. Das Gebaude wurde ohne die nach Art. 55 Abs. 1 BayBO erforderliche Baugeneh-
migung errichtet. Eine genehmigungsbediirftige Anlage ist nicht nur formell illegal,
wenn sie ohne die nach Art. 55 Abs. 1 BayBO erforderliche Baugenehmigung errichtet
oder geandert wird, sondern auch dann, wenn bei der Bauausfihrung in wesentlichen
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Punkten von den genehmigten Planen abgewichen wird (BayVGH, B.v. 14.12.2020 —
1 ZB 18.1164 — juris Rn. 7). So liegt der Fall hier.

Die Klager haben ausweislich der vorliegenden Unterlagen und dem Eindruck, den der
Senat bei der Ortsbesichtigung gewonnen hat, anstelle der genehmigten unterkeller-
ten Doppelgarage ein Gebaude errichtet, das aufgrund der deutlich vergroRerten Ku-
batur und der vorgenommenen Anderungen, insbesondere im ersten Obergeschoss,
ein Gebaude mit Aufenthaltsqualitat darstellt. Eine solche Anlage lasst die Baugeneh-
migung aber nicht zu. Der Senat teilt insoweit die Auffassung des Verwaltungsgerichts,
dass hier nicht entschieden werden muss, ob (noch) von einer planabweichenden Er-
richtung auszugehen ist oder ob es sich nicht vielmehr bereits um ein sogenanntes
aliud handelt mit der Folge, dass die erteilte Baugenehmigung erlischt (vgl. BayVGH,
B.v. 4.4.2019 -1 2B 17.1173 —juris Rn. 4), woflr nach Auffassung des Senats einiges
spricht. Denn jedenfalls ist im Hinblick auf die Rickbauanordnung von der formellen
lllegalitat des Vorhabens auszugehen.

2. Das errichtete Gebaude ist auch materiell illegal errichtet worden, da es baupla-
nungsrechtlichen Vorschriften widerspricht.

2.1 Obwohl das errichtete Gebaude sich aulderhalb der durch die Baugrenzen des Be-
bauungsplans gemall § 23 Abs. 3 BauNVO vorgegebenen uUberbaubaren Grund-
stucksflachen befindet und dadurch gegen die Festsetzungen des Bebauungsplans
verstolt, kann die Rickbauanordnung nicht auf einen solchen Verstol3 gestitzt wer-
den. Denn der Bebauungsplan erweist sich aufgrund der im Rahmen einer Inzidenz-
kontrolle zu Uberprifenden Festsetzung zum Mal} der baulichen Nutzung als unwirk-
sam. Abweichend von einem Normenkontrollverfahren, das gerade den Bebauungs-
plan in seinem Gesamtgeflige zum Gegenstand hat, kann im Rahmen einer inzidenten
Uberprifung der fur die streitgegenstandliche Riickbauanordnung maRgeblichen Fest-
setzungen des Bebauungsplans nur dem nachgegangen werden, was das Gericht
,sieht’, was also entweder offenkundig oder von den Beteiligten problematisiert wor-
den ist und in dem zu entscheidenden Fall Anlass zur Prifung gibt. Keine Rolle spielt
dabei, dass die fur eine Normenkontrolle geltende Frist des § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO
abgelaufen ist (vgl. BVerwG, B.v. 10.10.2006 — 4 BN 29.06 — BauR 2007, 515). Der
Umfang der Inzidentkontrolle ist allerdings eingeschrankt auf die nicht von der Ruge-
pflicht des § 215 Abs. 1 BauGB erfassten, dort abschlieRend genannten Falle der stets
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beachtlichen Mangel, insbesondere also des VerstoRes gegen den Erforderlichkeits-
grundsatz (§ 1 Abs. 3 Satz 1 BauGB) oder gegen den Bestimmtheitsgrundsatz sowie
im Falle eines fehlerhaften Abwagungsergebnisses (§ 1 Abs. 7 BauGB) und des Feh-
lens jeglicher oder der Uberschreitung einer Rechtsgrundlage. Denn § 215 Abs. 1
BauGB zielt auf eine Beschrankung der gerichtlichen Kontrolle nicht nur im Normen-
kontrollverfahren nach § 47 VwGO, sondern auch im Rahmen einer bei einer Anfech-
tungsklage vorzunehmenden inzidenten Prifung (vgl. BayVGH, U.v. 22.9.2015 -
1B 14.1652 — NVwWZ-RR 2016, 135).

Der Senat hat im Zulassungsbeschluss vom 21. Oktober 2019 die Frage der Wirksam-
keit des Bebauungsplans aufgeworfen. Die Klager tragen insoweit vor, dass die Fest-
setzungen zur Grofde der Grundflachen gegen § 9 Abs. 1 Nr. 1 BauGB, § 16 Abs. 3
Nr. 1, § 19 BauNVO verstieRen und machen ein Uberschreiten der Rechtsgrundlage
und damit einen Verstol3 gegen den Typenzwang der Baunutzungsverordnung gel-
tend. Damit steht ein nicht unter § 215 Abs. 1 BauGB fallender, stets beachtlicher ma-
terieller Verstol3 des Bebauungsplans gegen Bundesrecht in Frage.

Der Bebauungsplan setzt mittels Planzeichen 2.1 und in Nr. 3.1 der textlichen Festset-
zungen das Mal der baulichen Nutzung bauraumbezogen durch die direkte Zuord-
nung einer zulassigen Grundflache fest. Diese Festsetzungen sind aber unwirksam,
weil sie, so wie sie getroffen wurden, nicht von den Ermachtigungsgrundlagen des § 16
Abs. 2 Nr. 1 und § 19 Abs. 4 BauNVO gedeckt sind. Bei der Festsetzung der Flachen,
die von baulichen Anlagen Uberdeckt werden dirfen (§ 19 Abs. 2 BauNVO), muss ein
auf das jeweilige Baugrundstlick bezogenes ,Summenmal}® fur alle baulichen Anlagen
festgesetzt werden, die beim Mal} der baulichen Nutzung zu Buche schlagen. Eine auf
einzelne bauliche Anlagen bezogene Festsetzung ist nicht von der Ermachtigungs-
grundlage gedeckt, weil eine solche Festsetzung den Anforderungen von § 19 Abs. 4
BauNVO in der Fassung von 1990 nicht entspricht. Danach sind im Interesse der Re-
duzierung der Bodenversiegelung nicht nur die Flachen der Hauptbaukorper, sondern
auch von im Einzelnen in § 19 Abs. 4 BauNVO beschriebenen Nebenanlagen ein-
schliel3lich der Zufahrten und Wege flr das Mal der Grundflache zu berticksichtigen
(vgl. BayVGH, U.v.23.7.2019 — 1N 16.2190 — juris Rn. 17; U.v. 22.9.2015 —
1B 14.1652 — NVwWZ-RR 2016, 135; U.v. 20.10.2009 — 1 N 06.1545 — juris Rn. 33;
U.v. 13.4.2006 — 1 N 04.3519 — BayVBI 2007, 627; U.v. 10.8.2006 — 1 N 04.1371 u.a.
— NVwZ-RR 2007, 447). Die Festsetzung der Baugrenzen vermag dieses Defizit nicht
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auszugleichen, weil die Festsetzungen nach § 23 BauNVO einen anderen Regelungs-
zweck verfolgen. Wahrend die Festsetzungen zur Grundflache bestimmen, in welchem
Umfang das Baugrundstiick durch bauliche Anlagen “versiegelt” werden darf, bestim-
men die Festsetzungen zur Uberbaubaren Grundflache den Standort der baulichen
Anlagen (vgl. BVerwG, B.v. 18.12.1995 — 4 NB 36.95 — NVwZ 1996, 894).

Die Unwirksamkeit der Festsetzung zur Gréflke der Grundflachen fuhrt entsprechend
den allgemeinen, § 139 BGB folgenden Grundsatzen, zur Gesamtunwirksamkeit des
Bebauungsplans. Ein Bebauungsplan bleibt trotz der Unwirksamkeit einzelner Fest-
setzungen in seinen nicht betroffenen Teilen nur dann gultig, wenn diese flr sich be-
trachtet noch eine sinnvolle stadtebauliche Ordnung im Sinn des § 1 Abs. 3 BauGB
bewirken kdnnen und mit der gebotenen Sicherheit anzunehmen ist, dass die Ge-
meinde auch einen Bebauungsplan dieses eingeschrankten Inhalts beschlossen hatte
(vgl. BVerwG, B.v. 20.8.1991 — 4 NB 3.91 — NVwZ 1992, 567). Die Unwirksamkeit der
Regelungen zum Mal der baulichen Nutzung betrifft einen zentralen Teil des Pla-
nungskonzepts. Es ist nicht anzunehmen, dass die Beigeladene den Bebauungsplan
auch ohne Festsetzungen zum Mal} der baulichen Nutzung beschlossen hatte, da
durch die Festsetzungen Spielraum flir angemessene Erweiterungen geschaffen, die
moglichen Restbebauungen gelenkt und dabei unerwlnschten Umstrukturierungen
entgegengewirkt werden sollte.

2.2 Das Gebaude der Klager ist jedoch auch unter Berticksichtigung der Unwirksam-
keit des Bebauungsplans bauplanungsrechtlich nicht genehmigungsfahig, denn das
Grundstick der Klager liegt nicht innerhalb eines im Zusammenhang bebauten Orts-
teils (§ 34 Abs. 1 BauGB), sondern gehort dem AuRenbereich (§ 35 Abs. 1 BauGB)
an.

Ein Bebauungszusammenhang im Sinn von § 34 BauGB ist nach standiger Rechtspre-
chung anzunehmen, soweit die aufeinanderfolgende Bebauung trotz etwa vorhande-
ner Baullcken den Eindruck der Geschlossenheit und Zusammengehdrigkeit vermit-
telt und die zur Bebauung vorgesehene Flache (noch) diesem Zusammenhang ange-
hort. Wie eng die Aufeinanderfolge von Baulichkeiten sein muss, um sich als zusam-
menhangende Bebauung darzustellen, ist nicht nach geografisch-mathematischen
Malstaben, sondern aufgrund einer umfassenden Wirdigung der tatsachlichen ortli-
chen Gegebenheiten einzelfallbezogen zu entscheiden. Der Bebauungszusammen-
hang endet regelmaRig am letzten Baukdrper. Ortliche Besonderheiten kénnen es im
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Einzelfall aber ausnahmsweise rechtfertigen, ihm noch bis zu einem Gelandehinder-
nis, einer Erhebung oder einem Einschnitt (Damm, Béschung, Fluss, Waldrand 0.3.)
ein oder mehrere Grundsticke zuzuordnen, die unbebaut sind oder trotz des Vorhan-
denseins von Baulichkeiten sonst nicht zur Pragung der Siedlungsstruktur beitragen
(vgl. BVerwG, B.v. 8.10.2015 - 4 B 28.15 — ZfBR 2016, 67; U.v. 30.6.2015-4 C 5.14
— BVerwGE 152, 275; B.v. 17.1.2005 — 4 B 3.05 — juris Rn. 7; U.v. 12.12.1990 —
4 C 40.87 — NVwZ 1991, 879). Eine unbebaute Flache ist — als Baullicke — Teil des
Bebauungszusammenhangs, wenn sie von der angrenzenden zusammenhangenden
Bebauung so stark gepragt wird, dass die Errichtung eines Gebaudes auf dieser Fla-
che als zwanglose Fortsetzung der vorhandenen Bebauung erscheint. Bebauung im
Sinn von § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB ist nicht jede beliebige Anlage. Den Bebauungs-
zusammenhang selbst herstellen oder zu seiner Entwicklung beitragen kdnnen nur
Bauwerke, die optisch wahrnehmbar sind und ein gewisses Gewicht haben, so dass
sie geeignet sind, ein Gebiet als einen Ortsteil mit einem bestimmten Charakter zu
pragen. Hierzu zahlen grundsatzlich nur Bauwerke, die dem standigen Aufenthalt von
Menschen dienen. Baulichkeiten, die nur vorubergehend genutzt werden oder in einem
weiteren Sinn ,Nebenanlagen zu einer landwirtschaftlichen, (klein-)gartnerischen
oder sonstigen Hauptnutzung sind, sind in aller Regel keine Bauten, die flr sich ge-
nommen ein fur die Siedlungsstruktur pragendes Element darstellen (vgl. BVerwG,
B.v. 16.7.2018 — 4 B 51.17 — NVwZ 2018, 1651; B.v. 5.4.2017 — 4 B 46.16 — ZfBR
2017, 471; U.v. 19.4.2012 — 4 C 10.11 — BauR 2012, 1626; BayVGH, B.v. 13.5.2020
—12ZB 19.1663 — juris Rn. 4; B.v. 31.3.2020 — 1 ZB 19.1961 — juris Rn. 5).

Gemessen an diesen Malistaben nimmt das klagerische Grundstlick nicht mehr am
Bebauungszusammenhang seiner Umgebungsbebauung teil. Nach dem Eindruck,
den der Senat bei der Ortsbesichtigung gewonnen hat, endet der im Zusammenhang
bebaute Ortsteil am nérdlichen Gebauderand des Wohngebaudes auf dem Grund-
stick FINr. ***** und an den westlichen Grenzen der Wohngebaude auf den Grundstu-
cken FINr. ***** und ******, Soweit der Schriftsatz des Bevollmachtigten der Klager
eine imaginare Abgrenzungslinie zwischen den Gebauden auf den Grundstlicken
FINr. ****** und ****** annimmt, lasst sein Vortrag unbericksichtigt, dass die Grenzlinie
zwischen Innen- und AulRenbereich nicht gradlinig verlaufen muss, sondern grundsatz-
lich auch vor- und zurickspringen kann (vgl. BVerwG, B.v. 4.7.1990 — 4 B 103.90 —
BayVBI 1991, 473). Das westlich des klagerischen Grundstlicks gelegene Wohnge-
baude auf dem Grundstick FINr. ***** kann dem Baugrundstiick keinen Bebauungs-
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zusammenhang vermitteln. Das Wohngebaude auf einem parkartigen Grundsttick be-
findet sich ausweislich der Messung in BayernAtlas in einer Entfernung von rd. 100 m
von dem in den Hang gebauten mehrstéckigen Wohngebaude auf der FINr. ******_ Die
Umgebungsbebauung weist durchgehend deutlich geringere Abstande auf. Auch nach
dem Eindruck, den der Senat in der Ortsbesichtigung gewonnen hat, wirkt der zwi-
schen den Gebauden liegende Bereich aufgrund der sichtbaren Entfernung der Ge-
baude nicht als Lucke in einer Bebauung. Im Auge des Betrachters entsteht nicht der
fir die Annahme eines Bebauungszusammenhangs erforderliche Eindruck der Ge-
schlossenheit und Zusammengehorigkeit zwischen der an das Baugrundstuck heran-
reichenden Bebauung. Das bereits errichtete Gebaude auf dem Baugrundstiick selbst
hat bei der Bestimmung des Bebauungszusammenhangs als tatsachlich vorhandene
Baulichkeit auRer Betracht zu bleiben. Zwar ist bei der Feststellung eines Bebauungs-
zusammenhangs im Anwendungsbereich des § 34 Abs. 1 BauGB grundsatzlich auf
die tatsachlich vorhandene Bebauung abzustellen. Jedoch ist eine nicht genehmigte
Bebauung nur zu berlcksichtigen, wenn sie in einer Weise geduldet wird, die keinen
Zweifel daran lasst, dass sich die zustandigen Behérden mit dem Vorhandensein der
Bauten abgefunden haben (vgl. BVerwG, B.v. 23.11.1998 — 4 B 29.98 — NVWZ-RR
1999, 364; U.v. 6.11.1968 — IV C 31.66 — BVerwGE 31, 22; BayVGH, U.v. 9.9.2015 —
1 B 15.251 — juris Rn. 15). Mit dem Erlass der Riuckbauanordnung hat die Bauauf-
sichtsbehdrde zum Ausdruck gebracht, dass das Gebaude weder nach Ausmalf} noch
Nutzung als Hauptgebaude genehmigungsfahig ware und sie sich mit seinem Bestand
nicht abgefunden hat. Als Nebengebaude entsprechend der Baugenehmigung dient
es als Garage nicht dem dauernden Aufenthalt von Menschen und kann die Zurech-
nung des Baugrundstucks zu einem Bebauungszusammenhang nicht begriinden. Das
Baugrundsttick ist daher nur im Suden und Osten von einer fur die Vermittlung eines
Bebauungszusammenhangs relevanten Bebauung umgeben. Dies reicht nicht aus,
um den erforderlichen Bebauungszusammenhang herstellen zu kdnnen. Ortliche Be-
sonderheiten, die ausnahmsweise eine Ausdehnung des Bebauungszusammenhangs
nach Norden bzw. Westen rechtfertigen konnten, liegen nicht vor. Das Gelande steigt
auf dem Baugrundstick in Richtung Norden hin deutlich an. Auch der westliche Teil
des Baugrundsticks, auf dem sich ein Schwimmbad befindet, liegt im Vergleich zu
dem errichteten Gebaude erhdht. Daraus ergibt sich jedoch keine topografische Zasur,
die den sudostlichen Teil des Grundstlicks noch zum Innenbereich gehdéren lasst (vgl.
BVerwG, B.v. 1.8.1994 — 4 B 203.93 — juris Rn. 7). Auch der Wald, dessen Baumbe-
stand sich am nérdlichen Rande auch auf das klagerische Grundstiick erstreckt, stellt
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keine markante Grenze dar und vermag nach den festgestellten topografischen Gege-
benheiten nicht den Eindruck der Zugehoarigkeit des Baugrundstiicks zum Bebauungs-
zusammenhang zu vermitteln (vgl. BVerwG, B.v. 8.10.2015 - 4 B 28.15 — ZfBR 2016,
67; B.v. 18.6.1997 — 4 B 238.96 — BauR 1997, 807).

2.3 Das Bauvorhaben ist als sonstiges Vorhaben im Aul3enbereich gemal § 35 Abs. 2
BauGB unzulassig, da es o6ffentliche Belange im Sinn von § 35 Abs. 3 BauGB beein-
trachtigt.

Die Ausweitung des Ortsteils Uber den Bebauungszusammenhang hinaus in den Au-
Renbereich beeintrachtigt hier als Vorgang einer siedlungsstrukturell zu missbilligen-
den Entwicklung (§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 7 BauGB) 6ffentliche Belange. Es ist Aufgabe
der Bauleitplanung oder einer Satzung nach § 34 Abs. 4 BauGB, die stadtebauliche
Entwicklung zu ordnen und zu lenken (vgl. BVerwG, B.v. 11.10.1999 — 4 B 77.99 —
BauR 2000, 1175; U.v.25.1.1985 — 4 C 29.81 — NVwZ 1985, 747; BayVGH,
B.v. 31.3.2020 -1 ZB 19.1961 — juris Rn. 8). Die Anschlussbebauung von der bebau-
ten Ortslage aus in den AuRenbereich ist in der Regel ein Vorgang der — siedlungs-
strukturell unerwiinschten — Zersiedelung, wenn das Vorhaben konkret geeignet ist,
Nachfolgebebauung nach sich zu ziehen. In einem solchen Fall erfordern es die 6f-
fentlichen Belange, den ersten Ansatzen entgegenzutreten (BVerwG, B.v. 11.10.1999
a.a.0). Ein Ausnahmefall einer siedlungsstrukturell nicht zu missbilligenden Aulienbe-
reichsbebauung (vgl. BVerwG, U.v. 25.1.1985 a.a.0.) liegt hier nicht vor. Auch wenn
sich das Vorhaben nach Suden und Osten an eine bereits vorhandene Bebauung an-
schlief3t und nach den Ausfihrungen der Klager in eine organische Beziehung zum
bestehenden Ortsteil treten wirde, kdame ihm Bezugsfallwirkung fir weitere Vorhaben
zur Ausweitung der Bebauung in den Aul3enbereich zu. Das Vorhaben kdnnte dazu
fuhren, dass sowohl auf dem nérdlichen Teil des Vorhabengrundstlicks als auch auf
dem westlich hiervon gelegenen Grundstick weitere (Haupt-)Gebaude entstehen
konnten bzw. eine (Teil-)Umnutzung von Nebengebauden, die bislang keine Aufent-
haltsraume aufweisen, zu Wohnzwecken. Der Tatbestand des § 35 Abs. 3 Nr.7
BauGB setzt nicht voraus, dass als Folge der Zulassung des insoweit 6ffentliche Be-
lange beeintrachtigenden Vorhabens ein uneingeschrankter Rechtsanspruch auf Zu-
lassung weiterer Vorhaben entsteht (vgl. BayVGH, U.v. 17.5.2019 — 1 B 17.2077 —
juris Rn. 22). Es genugt, dass die Griinde, die weiteren Vorhaben entgegengehalten
werden kénnten, an Uberzeugungskraft einbliRen wiirden, wenn das jetzt beantragte
Vorhaben nicht aus eben den Griinden versagt wiirde, mit der Genehmigung also ein
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sog. Berufungsfall geschaffen wirde (vgl. BVerwG, U.v. 19.4.2012 — 4 C 10.11 —
BauR 2012, 1626; BayVGH, B.v. 8.10.2020 — 1 ZB 17.2319 — juris Rn 14). Insofern ist
die Gefahr einer weiteren Zersiedlung hier hinreichend konkret zu beflrchten
(BayVGH, B.v. 12.5.2017 — 15 ZB 16.1567 — juris Rn. 39). Die stadtebauliche Entwick-
lung, zumindest was die Bebauung bislang unbebauter Au3enbereichsflachen betrifft,
durch Bebauungsplane zu ordnen und zu lenken, ist Aufgabe der Beigeladenen, die
die Zulassung des bereits errichteten Gebaudes mit Aufenthaltsqualitat durch den Er-
lass eines neuen Bebauungsplans ermoglichen kann.

Da bei der Frage, ob ein Vorhaben nach § 35 Abs. 2 und 3 BauGB planungsrechtlich
unzuldssig ist, schon der Verstol3 gegen einen der in § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB bei-
spielhaft genannten offentlichen Belange ausreicht (vgl. BVerwG, B.v. 8.11.1999
—4 B 85.99 — BauR 2000, 1171), kommt es nicht darauf an, ob das Vorhaben auch die
natdrliche Eigenart der Landschaft beeintrachtigt (§ 35 Abs. 3 Satz1 Nr.5 Alt. 4
BauGB).

3. Der Beklagte hat das ihm nach Art. 76 Satz 1 BayBO eingeraumte Beseitigungs-
ermessen fehlerfrei ausgeubt.

Nach Art. 40 BayVwVfG ist das Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermachti-
gung auszulben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens sind einzuhalten.
Art. 76 BayBO dient dabei dem Zweck, illegal geschaffene Bausubstanz zu beseitigen
und das betroffene Grundstlick in den Zustand materieller Legalitat zurickzuflhren
(vgl. Decker in Busse/Kraus, BayBO, Stand Februar 2021, Art. 76 Rn. 12). Soweit die
Bauaufsichtsbehoérde bei einer Beseitigungsanordnung — wie hier — davon ausgeht,
dass die zu beseitigende Anlage nicht in Ubereinstimmung mit einem bestehenden
Bebauungsplan errichtet wurde, der sich jedoch als unwirksam herausstellt, stellt dies
zwar ein Ermessensdefizit dar, da die Behdrde bei Erlass der Beseitigungsanordnung
von falschen rechtlichen Voraussetzungen ausgeht (vgl. Decker a.a.0. Rn. 264) und
damit einer rechtlich nicht existenten Vorschrift zur Geltung verhelfen will. Damit
konnte der Beklagte das Ermessen nicht entsprechend der gesetzlichen Ermachtigung
ausuben (Art. 40 BayVwVfG). Allerdings kann die Behérde etwaige Begrindungsfeh-
ler, zu denen auch Fehler in der Begrindung des Ermessens gehdren, bis zum Ab-
schluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens nach Art. 45 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
BayVwVfG mit rlckwirkender Kraft erganzen (vgl. BVerwG, U.v. 13.12.2011 -
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1 C 14.10 — BVerwGE 141, 253; U.v. 5.5.1998 — 1 C 17.97 — BVerwGE 106, 351). So
liegt der Fall hier.

Der Beklagte hat mit Schreiben des Landratsamts vom 30. September 2020 das mit
Bescheid vom 17. Mai 2016 ausgetibte Ermessen hilfsweise fir den Fall, dass von der
Unwirksamkeit des Bebauungsplans auszugehen sei, erganzt und umfangreich aus-
gefuhrt, dass in diesem Fall die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit des Bauvorhabens
nicht nach § 34 BauGB, sondern nach § 35 BauGB zu beurteilen ware und das Vor-
haben auch nicht als sonstiges Vorhaben gemal} § 35 Abs. 2 BauGB zugelassen wer-
den konnte, weil 6ffentliche Belange beeintrachtigt waren.

Liegen wie im vorliegenden Fall die tatbestandlichen Voraussetzungen fir den Erlass
einer Ruckbauanordnung vor, dann muss die Behorde in der Regel nicht besonders
begrinden, weshalb sie von der Eingriffsbefugnis Gebrauch macht. Vielmehr genlgt
es, wenn sie zum Ausdruck bringt, dass der beanstandete Zustand wegen seiner
Rechtswidrigkeit beseitigt werden muss. Nur in Ausnahmefallen kénnen weiterge-
hende Erwagungen erforderlich sein (vgl. BVerwG, U.v. 18.4.1996 — 4 C 22.94 — juris
Rn. 19; BayVGH B.v. 24.2.2005 — 1 ZB 04.276 — juris). Der Beklagte hat ausdriicklich
das offentliche Interesse an der Herstellung baurechtmaRiger Zustande gegen das In-
teresse des Pflichtigen abgewogen und insbesondere im Hinblick auf die erteilte Bau-
genehmigung flr eine unterkellerte Doppelgarage von einer vollstandigen Beseitigung
des Gebaudes abgesehen.

Im Ubrigen hat die Bauordnungsbehérde ihr Ermessen nicht ohne erkennbaren Grund
unterschiedlich, systemwidrig oder planlos ausgeubt (vgl. BVerwG, B.v. 23.11.1998 —
4 B 99.98 — BauR 1999,734; BayVGH, U.v. 9.5.2018 — 1 B 14.2215 — BayVBI 2019,
23). Der Gleichheitssatz gebietet nicht, dass gegen unterschiedlich gelagerte Falle in
gleicher Weise vorgegangen werden muss. Geboten ist lediglich ein systemgerechtes
Vorgehen, das auch vorliegt, wenn die Behdrde gegen ,Schwarzbauten“ gleichsam
Schritt fir Schritt vorgeht (vgl. BVerwG, B.v. 21.12.1990 — 4 B 184.90 — juris Rn. 4)

Es ist daher nicht zu beanstanden, dass der Beklagte den Rickbau des Gebaudes
gefordert hat. Bei den von den Klagern genannten Bezugsfallen handelt es sich nicht
um vergleichbare Sachverhalte. Die Nebengebaude auf dem Grundstlck FINr, *****
bei denen es sich um Garagen ohne Aufenthaltsqualitat handelt, sind mit dem errich-

teten (Garagen-)Gebaude der Klager mit Aufenthaltsrdumen im ersten Obergeschoss
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nicht vergleichbar. Auch die geltend gemachten abstandsflachenrechtlichen VerstéRRe
des seit mehreren Jahrzehnten bestehenden mehrstockigen Gebaudes auf dem
Grundstlck FINr. ****** weisen keinen vergleichbaren Sachverhalt mit dem aktuellen
Baurechtsverstol} auf, mit dem nicht nur ein Hauptgebaude statt einem Nebengebaude
verwirklicht wurde, sondern dieses Bauvorhaben auch trotz der verfligten Baueinstel-
lung fertiggestellt wurde. Aus diesem Grund war auch die Erstellung eines Sanierungs-
konzepts nicht erforderlich.

Auch die in entsprechender Anwendung des Art. 76 Satz 1 BayBO erlassene Dul-
dungsanordnung gegen den Klager zu 2 als (weiteren) Bauherrn neben der Klagerin
zu 1 ist daher nicht zu beanstanden.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 154 Abs. 2, § 159 Satz 1, § 162 Abs. 3
VwGO. Die vorlaufige Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung folgt aus § 167 VwGO
i.V.m. § 708 Nr. 11 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 132 Abs. 2 VwWGO
nicht vorliegen.

Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum Bundesver-
waltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim Bayerischen Ver-
waltungsgerichtshof (in Miinchen Hausanschrift: Ludwigstralle 23, 80539 Miinchen; Postfach-
anschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Minchen; in Ansbach: Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach)
innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Entscheidung einzulegen und innerhalb von
zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung zu begrinden. Die Beschwerde muss die
angefochtene Entscheidung bezeichnen. In der Beschwerdebegriindung muss die grundsatz-
liche Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundes-
verfassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs ab-
weicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.
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Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, aufder in Prozesskostenhilfe-
verfahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur Prozesshandlun-
gen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Prozess-
bevollméachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten und Rechtslehrern an den in § 67
Abs. 2 Satz 1 VwWGO genannten Hochschulen mit Befahigung zum Richteramt nur die in § 67
Abs. 4 Satz 4 VwGO und in §§ 3, 5 RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in § 67 Abs. 4
Satz 5 VwWGO genannten Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Bezigen zu Dienst- und Ar-
beitsverhaltnissen) sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen
als Bevollmachtigte zugelassen. Sie miussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Beck Widmann Fritsch

Beschluss:

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 20.000,- Euro festge-
setzt (§ 52 Abs. 1 GKG).

Beck Widmann Fritsch



