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2.  Nutzungsuntersagung

2.1 Eingriffsvoraussetzungen

Voraussetzung fiir den Erlass einer Nutzungsuntersagung ist nach ganz herr- 264
schender, aber nicht gédnzlich unumstrittener Auffassung allein die for-
melle®%® Illegalitidt der ausgeiibten Nutzung.5%* Die insoweit bestehenden

563 Als offentlich-rechtliche Vorschrift, welche — wird gegen sie verstoBen — den Erlass einer
Nutzungsuntersagung rechtfertigen kann, sieht VGH BW, Beschl. v. 13.6.1996 — 5 S 1211/96,
NVwZ 1997, 601 = BRS 58 Nr. 207 auch eine solche des Strafrechts an.

564 OVG Liineburg, Beschl. v. 11.5.1970 — I B 11/70, BRS 23 Nr. 206; HessVGH, Beschl. v.
14.1.1972 — IV TH 53/71, HessVGRspr. 1972, 65 = BRS 25 Nr. 207; BayVGH, Beschl. v.
29.9.1981 - 69 11 78, BayVBI. 1982, 51 = BRS 38 Nr. 208; OVG Saar, Urt. v. 9.3.1984 — 2R 175/
82, AS 19, 25 = BauR 1984, 616 = DOV 1985, 247 = NVwZ 1985, 122; BayVGH, Beschl. v.
24.10.1986 — 20 GS 86.02260, BayVBI. 1987, 753 = UPR 1988, 109; OVG NRW, Beschl. v.
27.2.1987 — 11 B 2903/86, BRS 47 Nr. 202; OVG Liineburg, Beschl. v. 8.5.1987 — 6 B 10/87,
BauR 1988, 72 = NdsRPfl. 1987, 264 = NVwZ 1989, 170 = BRS 47 Nr. 199; BayVGH, Beschl. v.
10.2.1988 — 2 CS 88.00208, BayVBI. 1988, 436; ThiirOVG, Beschl. v. 4.11.1993 — 1 B 113/92,
ThiirVBL. 1994, 111; SdchsOVG, Urt. v. 28.3.1996 — 1 S 139/95, BRS 58 Nr. 203; OVG Saar,
Urt. v. 10.2.1989 — 2 R 193/86, BRS 49 Nr. 217; HessVGH, Beschl. v. 26.7.1994 — 4 TH 1779/
93, HessVGRspr. 1995, 60 = NVwZ 1995, 922 = BRS 56 Nr. 212; v. 30.10.1995 — 3 TG 3115/95,
HessVGRspr. 1996, 54 = MDR 1996, 259 = BRS 57 Nr. 255 (mit ausfiihrlicher Begriindung);
OVGRP, Urt. v. 22.5.1996 — 8 A 11880/95, AS 25, 313 = BauR 1997, 103 = BRS 58 Nr. 202 (un-
ter Aufgabe der bisherigen stdndigen und gefestigten Rechtsprechung); OVG LSA, Beschl. v.
27.8.1997 —B 2 S 84/97, NuR 1999, 230; ThiirOVG, Beschl. v. 24.10.2000 — EO 212/00, ZfBR
2001, 137 (zugleich zur Bedeutung des Ablaufs der 5-Jahresfrist in § 11 Abs. 3 der Verord-
nung der DDR tiber Bevolkerungsbauwerke v. 8.11.1984 [GBl. DDR I S. 433]); OVG NRW,
Beschl. v. 12.7.2007 — 7 E 664/07, ZfBR 2007, 702 = BauR 2007, 1870; BayVGH, Beschl. v.
29.4.2008 — 15 CS 08.455; v. 16.5.2008 — 9 ZB 07.3221, FStBay 2009/66; v. 28.10.2008 — 2 B
05.3342: Wohnnutzung; OVG Saar, Beschl. v. 24.4.2009 — 2 B 265/09, BauR 2010, 449 = BRS
74 Nr. 202: auch keine materiell legalisierende Umplanung im Aussetzungsverfahren; VGH
BW, Urt. v. 28.6.2010 — 8 S 708/10, BRS 76 Nr. 202 fiir auf die formelle bauaufsichtliche Ge-
neralklausel (vgl. § 58 Abs. 2 Satz 2 MBO) gestiitzte vorbeugende Nutzungsuntersagung;
OVG Nds, Beschl. v. 22.7.2010 — 1 ME 62/10, BRS 76 Nr. 203; BayVGH, Beschl. v. 2.9.2010 —
14 7ZB 10.1461; OVG Saar, Beschl. v. 8.12.2010 — 2 B 277/10, NVwZ-RR 5/2011, V (LS);
SdchsOVG, Beschl. v. 2.3.2011 — 1 B 30/11, BauR 2011, 1699 (LS); BayVGH, Beschl. v.
14.3.2011 — 2 CS 11.229: vorbeugende Nutzungsuntersagung; BayVGH, Beschl. v. 9.11.2011
— 15 CS 11.867; v. 12.12.2011 — 2 ZB 11.873; OVG Saar, Beschl. v. 6.1.2012 — 2 B 398/11,
BauR 2012, 686 (LS); einschrankend: VGH BW, Urt. v. 22.9.1989 — 5 S 3086/88, NVwZ 1990,
480 = MDR 1990, 171 = UPR 1990, 275 = BRS 49 Nr. 228 (Nutzungsuntersagung allein wegen
formeller Rechtswidrigkeit moglich, wenn die Beurteilung der Zuldssigkeit der Nutzung
weitere Ermittlungen voraussetzt und die neue Nutzung fiir die stddtebauliche Ordnung
oder die Nachbarschaft erhebliche Nachteile zur Folge haben kann); SichsOVG, Beschl. v.
15.2.1993 — 1 S 321/92, LKV 1993, 428 = SichsVBI. 1993, 160; v. 11.10.1993 — 1 S 202/93,
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2. Nutzungsuntersagung

Meinungsverschiedenheiten haben ihre Ursache in der Doppelnatur der
Nutzungsuntersagung.®®® Die Nutzungsuntersagung steht in der Systematik
der typischen bauaufsichtlichen Eingriffsmafnahmen zwischen Beseiti-
gungsanordnung und der Einstellung von Arbeiten. Mit ihr kénnen — bezo-
gen nicht auf eine Anlage insgesamt, sondern lediglich auf deren Nutzung —
sowohl Zwecke verfolgt werden, wie sie ansonsten durch den Erlass einer
Beseitigungsanordnung verwirklicht werden, als auch solche, zu deren
Erreichung bei der Errichtung einer Anlage eine Einstellung von Arbeiten
erlassen wiirde. Das bauaufsichtliche Instrument der Nutzungsuntersagung
kann also zum einen eingesetzt werden, um die gegen formelles Recht ver-
stoBende Aufnahme einer Nutzung zu unterbinden, aber auch dazu, eine
bereits aufgenommene und moglicherweise schon lédnger ausgeiibte Nut-
zung wieder riickgidngig zu machen und zu beseitigen.?¢® Aus diesen jeweils
verschiedenen Funktionen der Nutzungsuntersagung konnte abgeleitet wer-
den, dass die Eingriffsvoraussetzungen je nachdem unterschiedlich zu beur-
teilen sind, auf welche Zielsetzung die Beseitigungsanordnung im Einzelfall
gerichtet ist. Dient die Nutzungsuntersagung im Einzelfall einstellungsdhn-
lichen Zwecken, wiirde von diesem Blickwinkel aus tatbestandlich die (nur)
formelle Illegalitdt der Nutzung fiir den Erlass ausreichen; dient sie hingegen
beseitigungsanordnungsdhnlichen Zwecken, miisste das Vorliegen sowohl
formeller als auch materieller Rechtswidrigkeit der Nutzung gefordert wer-
den.

Wihrend die herrschende Auffassung vornehmlich mit der systematischen
Nihe der Nutzungsuntersagung zur Einstellung von Arbeiten argumentiert,
beruft sich die Mindermeinung auf den zur Beseitigungsanordnung entwi-
ckelten Grundsatz der nachrangigen Bedeutung der formellen Illegalitét bei
vorliegender materieller RechtméaBigkeit des Bauvorhabens. Eine Parallele

SdchsVBI. 1994, 59 (nur, wenn ungenehmigte Nutzung in konfliktauslésender Weise nach au-
Ben in Erscheinung tritt und an der Genehmigungsfihigkeit ernsthafte Zweifel bestehen); a. A.
OVG RP, Beschl. v. 31.1.1967 — 1 B 52/66, AS 10, 113 = BRS 18 Nr. 145; OVG NRW, Beschl. v.
6.2.1970 — VII B 935/69, BRS 23 Nr. 205; VGH BW, Beschl. v. 22.1.1996 — 8 S 2964/95, BRS 58
Nr. 201 (fiir auf Dauer angelegte Nutzungsuntersagung sowie fiir Nutzungsuntersagungen ge-
geniiber dem [nur] obligatorisch Berechtigten); Rinke, Sofort vollziehbares Nutzungsverbot fiir
obligatorisch Berechtigte bei formeller Legalitdt?, NVwZ 1989, 639; BayVGH, Urt. v. 5.12.2005
—1 B 03.2608, BauR 2006, 1882 = BayVBI. 2006, 702 = FStBay 2007/58 = BRS 70 Nr. 189,
Beschl.v.16.5.2008 -9 ZB 07.3221, FStBay 2009/66 und v. 10.6.2010— 1 ZB 09.1971 fiir Wohn-
nutzungen wegen deren grunrdrechtlichen Schutzes durch Art. 13 GG (was wenig tiberzeugt,
weil auch andere Nutzungen grundrechtlich geschiitzt sein konnen, der Grundrechtsschutz
aber nur im Rahmen der Gesetze rechtmébBige Nutzungen umfassen kann).

565 Dazu BayVGH, Beschl. v. 6.2.1980 — 14.Cs-1776/79, BayVBI. 1980, 246 = BRS 36 Nr. 213.

566 Dazu ebenfalls BayVGH (0. FuBin. 565).
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zur Einstellung von Arbeiten kénne nur insoweit gezogen werden, als die
Baugenehmigung die Funktion habe, die Ausfithrung der Bauarbeiten zu
gestatten; diese Funktion habe sie aber nicht (mehr), wenn die bauliche
Anlage fertiggestellt sei.?®” Bei dieser Gedankenfiithrung wird allerdings
tibersehen, dass die Baugenehmigung nicht nur fiir die formell rechtméBige
Errichtung der Bausubstanz, sondern auch fiir die formell legale (erstmalige)
Nutzungsaufnahme erforderlich ist, ferner, dass grundsatzlich auch die Nut-
zungsdnderung bauaufsichtlich genehmigungsbediirftig ist und die Auf-
nahme einer nicht genehmigten Nutzung folglich dem Beginn von Bauarbei-
ten gleichsteht, die nicht durch die erforderliche Genehmigung gedeckt
sind. Auf die Wirkungen einer fiir die Anlage mit einer anderen als der nun-
mehr ins Werk gesetzten Nutzung erteilten Baugenehmigung kann es daher
in diesem Zusammenhang nicht mehr ankommen.

2.1 Eingriffsvoraussetzungen

Der herrschenden Meinung ist auch aus weiteren Griinden zu folgen: Rich- 266
tiger Ansatz fiir die Beantwortung der Frage, ob fiir den Erlass einer Nut-
zungsuntersagung stets die formelle Rechtswidrigkeit der Nutzung als tat-
bestandliche Voraussetzung ausreicht, ist ndmlich nicht die systematische
Zwitterrolle der Nutzungsuntersagung zwischen Beseitigungsanordnung
und Einstellung von Arbeiten. Dass bei der Beseitigungsanordnung zugleich
formelle und materielle Illegalitdt der betroffenen Anlage als Eingriffsvo-
raussetzungen auf der Tatbestandsseite gefordert werden, hat seine Ursache
darin, dass die Beseitigungsanordnung einen Substanzeingriff darstellt, der
sich nicht ohne Weiteres riickgdngig machen ldsst. Demgegentiber gebietet
die Nutzungsuntersagung regelméaBig ein bloBes Unterlassen; sie verbietet
nur, zerstort aber nichts. Deshalb kann der Ordnungsfunktion des formellen
Baurechts hier eine groBere Bedeutung eingerdumt werden als bei der Besei-
tigungsanordnung. Hinzu kommt, dass sich die beiden méoglichen Zweck-
richtungen der Nutzungsuntersagung nicht ohne Weiteres trennen lassen.
Vielmehr wird ein etwaiger beseitigungsdhnlicher Zweck immer durch
einen einstellungsdhnlichen gleichsam iiberlagert: Stellt sich etwa heraus,
dass die Bauaufsichtsbehorde in Verkennung der materiellen Rechtslage
unzutreffend von der materiellen Illegalitdt der Nutzung ausgegangen ist,
wird dies regelmifBig nichts daran dndern, dass sie die Nutzungsuntersa-
gung auch erlassen hitte, wenn sie die materielle RechtméaBigkeit der Nut-
zung zuvor nicht gepriift hdtte. Sowohl die Bedeutung der materiellen Lega-
litdat als vermeintliche Eingriffsvoraussetzung als auch als zusétzliches
Kriterium fiir die Entscheidung der Bauaufsichtsbehérde im konkreten Ein-
zelfall sind daher Fragen der rechtméifligen Ermessensausiibung.

567 So OVG RP, Beschl. v. 31.1.1967 — 1 B 52/66, AS 10, 113 = BRS 18 Nr. 145.
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2. Nutzungsuntersagung

Dass als tatbestandliche Voraussetzung der Nutzungsuntersagung allein die
formelle Rechtswidrigkeit ausreicht, rdumt inzwischen auch die fiir die
auch auf die materielle Illegalitidt abstellende Auffassung reprisentative
Rechtsprechung des VGH BW ein, wenn sie ausfiihrt®8, wegen ausschliel3-
lich formeller Baurechtswidrigkeit kénne eine Nutzung nur dann untersagt
werden, wenn die Beurteilung der Zuldssigkeit der Nutzung weitere Ermitt-
lungen voraussetze®%® und die neue Nutzung fiir die stadtebauliche Ordnung
oder die Nachbarschaft erhebliche Nachteile zur Folge haben kénne. Damit
scheiden aber — trotz der anders akzentuierten Formulierung —nur jene Fille
fiir den Erlass einer Nutzungsuntersagung allein aufgrund formeller Rechts-
widrigkeit aus, in welchen die Nutzung entweder evident materiell recht-
maélig ist oder — was zusammenfallen kann — nicht konkret stort. Beides aber
sind einzelfallbezogene und abwégungsbediirftige Kriterien, die nicht auf
der (starren) Tatbestandsseite der Befugnisnorm anzusiedeln, sondern die
unter dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit und VerhéaltnisméBigkeit in
die Ermessensausiibung einzustellen sind.?”? Die Meinungsverschiedenheit
reduziert sich damit auf eine unterschiedliche Schwerpunktsetzung im Rah-
men der Ermessensbetédtigung, ist aber nicht mehr prinzipieller Natur.

Voraussetzung fiir den Erlass einer Nutzungsuntersagung ist nicht, dass die
rechtswidrige Nutzung bereits aufgenommen worden ist. Vielmehr geniigt
es, dass die Nutzungsaufnahme unmittelbar — und damit in ihrer rechtlich
erheblichen Ausgestaltung hinreichend beurteilungsfahig konkretisiert —
bevorsteht.>”! Unter dieser Voraussetzung kann auch dem Eigentiimer eines
Gebdudes untersagt werden, dieses kiinftig zu Wohnzwecken zu vermie-
ten572 oder eine bordellartige Nutzung einer Wohnung wieder aufzuneh-
men.573

568 VGH BW, Urt. v. 22.9.1989 — 5 S 3086/88, NVwZ 1990, 480 = UPR 1990, 275 = BRS 49
Nr. 228; daran anschlieBend, aber wohl unter noch etwas stirkerer Betonung der formellen
legalitidt SichsOVG, Beschl. v. 15.2.1993 — 1 S 321/92, SéchsVBI. 1993, 160; v. 13.7.1993 —
1S 556/92, SichsVBI. 1994, 12.

569 Allein darauf und auf die Sicherung der préiventiven Kontrolle abstellend jetzt VGH BW,
Beschl. v. 1.2.2007 — 8 S 2606/06, NVwZ-RR 2007, 308 = DOV 2007, 569 = BauR 2007, 1217.

570 In diesem Sinn auch Ko6nig, Rdnr. 405.

571 BayVGH, Urt. v. 25.2.1976 — 139 II 73, BayVBI. 1976, 402; ThiirOVG, Beschl. v. 4.11.1993 —
1B 113/92, ThiirVBL. 1994, 111; BayVGH, Beschl. v. 14.3.2011 — 2 CS 11.229; ebenso bei nur
voriibergehender Unterbrechung der Nutzung OVG RP, Beschl. v. 13.7.2010 — 8 A 10559/10,
NVwZ-RR 2010, 757 = ZfBR 2010, 807 = BRS 76 Nr. 204.

572 VGH BW, Urt. v. 19.9.1990 — 5 S 3103/89, BauR 1991, 300 = VBIBW 1991, 220; BayVGH,
Beschl. v. 15.4.2011 — 1 ZB 09.2323: fiir vorbeugende Nutzungsuntersagung gegen Wohnnut-
zung gentigen fiir die Bauaufsichtsbehorde erkennbare Bemiihungen des Pflichtigen, die
Rdume als Wohnung zu vermieten.

573 OVG RP, Beschl. v. 9.2.2007 — 8 B 10019/07, BRS 71 Nr. 191.
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Soweit die Nutzungsuntersagung (allein) wegen fehlender formeller Legali- 269
tat erfolgt und sie damit ,,einstellungsartige” Funktion hat, ist nicht erfor-
derlich, dass zugleich die Stellung eines Bauantrags verlangt wird.>’4 Im
Ubrigen — bei einer Nutzungsuntersagung (auch) wegen materieller Rechts-
widrigkeit der Nutzung — gelten die gleichen Grundsitze wie fiir das Bauan-
tragsverlangen bei einer Beseitigungsanordnung.

2.2 Ermessen

Bedeutung kommt der formellen Legalitdt der Nutzung allerdings nur bei 270
genehmigungspflichtigen Nutzungsdnderungen zu. Bei verfahrensfreien
Nutzungsdnderungen kommt es hingegen allein auf die materielle Rechtma-
Bigkeit oder Rechtswidrigkeit an. Dann gelten natiirlich auch im Ubrigen
diejenigen Regeln, die fiir die Beseitigungsanordnung entwickelt worden
sind.

2.2 Ermessen

Geht man in den Féllen genehmigungspflichtiger Nutzungsdnderungen — 271
wie hier vertreten — mit der herrschenden Meinung davon aus, dass die for-
melle Rechtswidrigkeit der Nutzung als Tatbestandsvoraussetzung fiir den
Erlass der Nutzungsuntersagung ausreicht, ist der Erlass einer Nutzungsun-
tersagung bei Vorliegen dieser Voraussetzung die Regel.5”> An die Ermes-
sensausilibung sind in solchen Regelfdllen daher keine hohen Anforderun-
gen zu stellen.5”6 Nur mit Besonderheiten des Einzelfalles muss sich die
Ermessensbetidtigung — und entsprechend ihre Begriindung — ggf. néher aus-
einandersetzen. Allerdings setzt die fehlerfreie Ermessensausiibung — wie
stets, so auch hier — voraus, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen der
bauaufsichtlichen Mafinahme sorgfiltig ermittelt werden.>””

574 BayVGH, Beschl. v. 24.1.1996 — 15 B 93.1602.

575 OVG Liineburg, Beschl. v. 14.9.1984 — 6 B 77/84, BRS 42 Nr. 226; v. 8.5.1987 — 6 B 10/87,
BauR 1988, 72 = NdsRP{l. 1987, 264 = NVwZ 1989, 170 = BRS 47 Nr. 189; ThiirOVG, Beschl.
v. 27.6.1996 — 1 EO 425/95, BRS 58 Nr. 208; VGH BW, Urt. v. 22.4.2002 — 8 S 177/02, BauR
2003, 81 = BRS 65 Nr. 145; einhellige Meinung; zur Zulédssigkeit standardisierter Begriin-
dungselemente OVG HB, Beschl. v. 7.4.1999 — 1 B 25/99, NordOR 1999, 374.

576 So zuletzt OVG Saar, Beschl. v. 6.1.2012 — 2 B 398/11, BauR 2012, 686 (LS).

577 OVG NRW, Beschl. v. 29.11.2004 — 10 B 2076/04, BauR 2005, 851 = BRS 67 Nr. 206: konkrete
Feststellungen zu den genehmigten und den tatsdchlich ausgeiibten Nutzungen.
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2. Nutzungsuntersagung

272 Fehlerhaft kann die Ermessensausiibung sein, wenn die Nutzung offensicht-
lich materiell legal ist oder unter Bestandsschutz steht;?”8 blofle Zweifel an
der materiellen Rechtswidrigkeit geniigen insoweit allerdings nicht.57% Das
gilt namentlich dann, wenn die Nutzung zwar (noch) formell rechtswidrig,
ein Genehmigungsverfahren aber bereits eingeleitet ist und kurz vor einem
positiven Abschluss steht®®° oder neben einer Baugenehmigung erforderli-
che Gestattungen nach anderen Rechtsvorschriften erteilt worden sind, ein
bereits bei Aufnahme der Nutzung gestellter Bauantrag jedoch — unter
gleichzeitiger Duldung der der Bauaufsichtsbehérde bekannten Nutzung —
jahrelang unbeschieden geblieben ist.58! Auch eine jahrelange Duldung der
Nutzung fiir sich allein ggnommen kann es — weil dann kein Raum mehr fiir
die typische ,einstellungsartige“ Funktion der Nutzungsuntersagung ist —
ausschlieBen, ermessensfehlerfrei allein auf die formelle Illegalitét gestiitzt

578 BayVGH, Beschl. v. 6.2.1980 — 14.Cs-1776/79, BayVBI. 1980, 246 = BRS 36 Nr. 212; OVG
Saar, Urt. v. 9.3.1984 — 2 R 175/82, AS 19, 25 = BauR 1984, 616 = DOV 1985, 247 = NVwZ
1985, 122; OVG NRW, Beschl. v. 27.2.1987 — 11 B 2903/86, BRS 47 Nr. 202; BayVGH, Beschl.
V. 26.11.1990 — 26 CS 89.3362; v. 23.7.1991 — 15 CS 91.1942; v. 19.11.1993 — 26 B 91.1886; v.
4.2.1994 — 20 CS 93.1861; v. 23.9.1994 — 15 B 94.3722; v. 2.6.1995 — 26 CS 95.473; v.
21.7.1995 — 26 CS 95.1316; v. 21.8.1996 — 26 CS 96.1812; v. 21.8.1998 — 27 CS 96.4155; Urt. v.
19.2.1999 — 14 B 98.296; v. 18.2.2003 — 1 CS 02.2750; v. 9.12.2005 — 2 ZB 05.2040: aber nicht,
wenn zur Legalisierung noch die Zulassung einer Abweichung erforderlich ist; v. 30.8.2007
— 1 CS 07.1253; OVG LSA, Beschl. v. 12.9.2007 — 2 M 165/07, Z{BR 2008, 192; BayVGH,
Beschl. v. 16.5.2008 — 9 ZB 07.3221, FStBay 2009/66; OVG Saar, Beschl. v. 16.5.2009 — 2 B
367/09, NVwZ-RR 2009, 727 (LS) = BauR 2009, 1627 (LS); BayVGH, Beschl. v. 10.6.2010 — 1
7B 09.1971; OVG Nds, Beschl. v. 22.7.2010 — 1 ME 62/10, BRS 76 Nr. 203: setzt in der Regel
Vorliegen des Bauantrags voraus, nicht bei Nutzung mit umfangreichem Publikumsverkehr;
BayVGH, Beschl. v. 2.9.2010 — 14 ZB 10.1461; SiachsOVG, Beschl. v. 2.5.2011 — 1 B 30/11,
BauR 2011, 1699 (LS); BayVGH, Beschl. v. 12.12.2011 — 2 ZB 11.873; OVG Saar, Beschl. v.
6.1.2012 — 2 B 398/11. BauR 2012, 685 (LS). Auf dieser Grundlage lassen sich auch zwanglos
diejenigen Fille lésen, in denen eine formelle Legalisierung der Nutzung nicht mehr in Be-
tracht kommt, weil sie zwar frither einmal materiell rechtméfBig gewesen ist mit der Folge,
dass sie Bestandsschutz genieft, nunmehr aber wegen einer Anderung der materiellen
Rechtslage nicht mehr genehmigt werden kann, ohne dass es dazu der Entwicklung eines —
auch von der verfahrensrechtlichen Ausgestaltung her — genehmigungsartigen Instituts eines
Anspruchs auf Erlass eines Duldungsverwaltungsakts bediirfte (so aber HessVGH, Beschl. v.
10.11.1994 — 4 TH 1864/94, BauR 1995, 679 = BRS 57 Nr. 259).

579 BayVGH, Beschl. v. 3.8.1998 — 26 CS 98.1621.

580 OVG NRW, Beschl. v. 29.3.1974 — VII B 791/73, BRS 28 Nr. 172.

581 OVG Nds, Beschl. v. 18.2.1994 — 1 M 5097/93, BauR 1994, 613 = BRS 56 Nr. 210; vgl. auch
BayVGH, Beschl. v. 25.2.1988 — 21 CS 87.02414, GewArch 1988, 234 (keine sofortige Schlie-
Bung eines Bordells, wenn ein VerstoB gegen § 180a Abs. 1 Nr. 2 StGB zweifelhaft ist und eine
baugenehmigungspflichtige Nutzungsdnderung eines Gebdudes zwar vorliegt, die Behorde in
der Vergangenheit aber in Kenntnis dieses Umstandes nur ,baupolizeiliche” Méngel geriigt
hat).
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eine Nutzung zu untersagen.®®? Jedenfalls bedarf es dann besonderer Griinde
und Erwédgungen, die Nutzungsuntersagung gleichwohl allein auf die for-
melle Rechtswidrigkeit der Nutzung zu stiitzen.

2.2 Ermessen

Ermessensfehlerhaft — weil unverhéltnisméfig — kann eine Nutzungsunter- 273
sagung auch sein, wenn die Aufgabe der Nutzung unmittelbar bevorsteht.>83

Fiihrt eine Nutzungsuntersagung zu einem faktischen Versammlungsver- 274
bot, sind die Wertungen des Art. 8 GG in die Ermessenausiibung einzustel-
len.584

Fraglich ist, welche Auswirkungen es hat, wenn die Nutzungsuntersagung 275
von der Bauaufsichtsbehorde sowohl auf die formelle als auch auf die mate-
rielle Rechtswidrigkeit der Nutzung gestiitzt worden ist, sich aber im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren erweist, dass die Nutzung lediglich for-
mell illegal ist. Fiir diesen Fall ist angenommen worden, das Gericht kénne
die Nutzungsuntersagung wegen der sich aus § 114 Satz 1 VwGO ergeben-
den Beschrankungen nicht allein unter Berufung auf die formelle Rechts-
widrigkeit der Nutzung aufrechterhalten.?®® Dem wird aber zumindest in
dieser Allgemeinheit nicht zu folgen sein, denn der Bauaufsichtsbehorde ist
bekannt, dass fiir den Erlass der Nutzungsuntersagung die formelle Illegali-
tdt der Nutzung ausreicht und bei Vorliegen dieser Voraussetzung der Erlass
einer Nutzungsuntersagung in der Regel ermessensgerecht ist. Zusétzlichen
Erwidgungen zur materiellen Rechtswidrigkeit werden daher iiblicherweise
keine selbststdndig die Ermessensentscheidung beeinflussenden Wirkungen
zukommen (vgl. auch den Rechtsgedanken des § 46 VwV{G), sodass es auf
eine unterschiedliche Beurteilung der materiellen Rechtslage durch Gericht
und Verwaltungsbehorde im Ergebnis nicht ankommt. Anders liegen die
Dinge dann, wenn sich aus der Begriindung der Nutzungsuntersagung selbst
ergibt, dass die Bauaufsichtsbehérde dem materiellen Rechtsversto3 eine

582 BayVGH, Beschl. v. 23.10.1996 — 14 AS 96.2563.

583 BayVGH, Beschl. v. 26.3.1992 — 15 CS 92.676; v. 23.9.1994 — 15 B 94.3722.

584 OVG M-V, Beschl. v. 2.2.2007 — 3 M 12/07, LKV 2008, 79.

585 OVG NRW, Beschl. v. 29.3.1974 — VII 791/73, BRS 28 Nr. 172; OVG HB, Beschl. v. 31.8.1987 —
1 B 66/87 —, BRS 47 Nr. 206; HessVGH, Beschl. v. 30.10.1995 — 3 TG 3115/95, HessVGRspr.
1996, 54 = MDR 1996, 259 = BRS 57 Nr. 255; OVG Saar, Beschl. v. 13.12.2005 — 2 Q 15/05,
BauR 2006, 1112 = BRS 69 Nr. 140; OVG Nds, Beschl. v. 16.10.2006 — 1 ME 171/06, BauR 2007,
307 = BRS 70 Nr. 188, sofern die Ausfithrungen zur materiellen Rechtswidrigkeit nicht nur
beildufig sind oder von der Bauaufsichtsbehorde zuriickgezogen werden; grundsétzlich wohl
auch HessVGH, Beschl. v. 6.10.1988 — 4 TG 3126/88, HessVGRspr. 1989, 28 (zum Priifungs-
maBstab im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes); vgl. auch ebenso SéchsOVG, Beschl.
V. 24.4.1997 —1 S 468/96, SachsVBI. 1997, 223 (zu einer auch mit materiell-rechtlichen Erwi-
gungen begriindeten Baueinstellung).

165


http://www.boorberg.de/sixcms/detail.php?id=668781

<~ ZUR PRODUKTSEITE

276

277

278

279

2. Nutzungsuntersagung

(auch) fiir den Erlass der Anordnung malgebliche Bedeutung beimisst, ihr
also dafiir die bloBe formelle Rechtswidrigkeit der Nutzung nicht ausge-
reicht hétte.586

Eine Verpflichtung zur Einbeziehung der materiellen Rechtslage in die
Ermessensbetétigung — und damit eine mogliche Kausalitét einer fehlerhaf-
ten Beurteilung dieser materiellen Rechtslage fiir die bauaufsichtliche Ent-
scheidung — besteht auch stets dann, wenn eine formell rechtswidrige Nut-
zung liber lange Zeit geduldet worden ist. Dann wird ndmlich deutlich, dass
die allein auf die formelle Rechtswidrigkeit gestiitzte Nutzungsuntersagung
der Einstellung von Arbeiten vergleichbar ist, wihrend in Féllen der
beschriebenen Art fiir solche Sofortmainahmen kein Raum mehr ist, son-
dern sich die Nutzungsuntersagung in ihrer sachlichen Wirkung einer Besei-
tigungsanordnung zumindest weitgehend anndhert.58”

Ob die Bauaufsichtsbehérde — sofern nicht aus besonderen Griinden eine
Berticksichtigung der materiellen Rechtslage ohnehin geboten ist — grund-
sdtzlich allein auf die formelle oder auch auf die materielle Rechtswidrigkeit
von Nutzungen abstellt, kann fiir das Entstehen einer Selbstbindung der
Ermessensbetidtigung mafgeblich sein. Jedenfalls beziiglich vergleichbarer
Félle wird die Bauaufsichtsbehdrde — entsprechend den bei der Beseitigung
einer Haufung formell und materiell illegaler baulicher Anlagen anzulegen-
den Kriterien — insoweit ein Konzept zu entwickeln haben.>88

Da das Ermessen bei Erlass der Nutzungsuntersagung ebenso Regelermessen
ist wie bei Erlass einer Beseitigungsanordnung,®®9 ist es fiir die RechtmaBig-
keit einer Nutzungsuntersagung auch unschédlich, wenn die Bauaufsichts-
behorde zur Begriindung rechtsirrig nicht die Befugnisnorm fiir die Nut-
zungsuntersagung, sondern diejenige fiir die Beseitigungsanordnung heran-
gezogen hat.>%0

Ermessensfehlerhaft kann demgegeniiber die Nutzungsuntersagung — allein
unter Berufung auf die formelle Rechtswidrigkeit der Nutzung — sein, wenn
ein Fall der Konkurrenz paralleler Anlagengenehmigungen vorliegt und
der sachliche Schwerpunkt der fraglichen Nutzung nicht im Baurecht, son-

586 Zustimmend ThiirOVG, Urt. v. 11.12.1997 — 1 KO 674/95, ThiirVBI. 1998, 137 = BRS 59
Nr. 213, das als méglicherweise kausal fiir die Ermessensentscheidung auch einen génzlich
neben der Sache liegenden materiell-rechtlichen Grund fiir die Nutzungsuntersagung ansieht.

587 BayVGH, Beschl. v. 24.10.1986 — 20 CS 86.02260, BayVBI. 1987, 753 = UPR 1988, 109.

588 BayVGH, Beschl. v. 14.11.1996 — 15 CS 96.3429.

589 ThiirOVG, Urt. v. 11.12.1997 — 1 KO 674/95, ThiirVBI. 1998, 137 = BRS 59 Nr. 213.

590 BayVGH, Beschl. v. 30.7.1985 — 2 CS 85 A. 1180, BayVBI. 1986, 50; a. A. Beschl. v. 26.6.1992
—20 CS 92.1550.
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dern im fachgesetzlichen Genehmigungsverfahren liegt, die zusétzlich zur
Baugenehmigung erforderliche fachgesetzliche Gestattung aber bereits
erteilt worden ist.>91

2.3 Inhalt

Auch bei der Entscheidung iiber den Erlass einer Nutzungsuntersagung ist 280
der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit zu beachten. UnverhiltnisméBig
kann unter diesem Blickwinkel die eine Nutzung insgesamt erfassende
Untersagung sein, wenn eine teilweise Nutzungsuntersagung ausreichte,

um den o6ffentlich-rechtlichen Anforderungen entsprechende Verhéltnisse
herzustellen.592

2.3 Inhalt

Soweit eine spezielle Erméchtigung zum Erlass von Nutzungsuntersagun- 281
gen besteht, gestattet diese lediglich Anordnungen, die sich ausschlieBlich
auf das Unterlassen der Nutzung richten. Unzuléssig sind damit Nutzungs-
untersagungen, die dariiber hinausgehend die Beseitigung von Gegenstén-
den fordern, welche der untersagten Nutzung dienen kénnen (Raumungs-
anordnung)®%?, es sei denn, die unzuldssige Nutzung bestiinde z. B. gerade in
der Lagerung dieser Gegenstdnde.?®* Die Befugnisnorm fiir die Nutzungsun-
tersagung erméchtigt auch nicht zum weitergehenden Erlass von Anordnun-

591 OVG Liineburg, Beschl. v. 21.12.1987 — 1 B 78/87, BRS 47 Nr. 136.

592 OVG Bln, Beschl. v. 21.11.1989 — 2 S 17.89, EOVGB 18, 231 = UPR 1990, 449 = LKV 1991, 42
(Betriebseinschriankung oder Festsetzung eines Larmgrenzwerts anstelle gianzlicher Untersa-
gung des Nachtbetriebs einer Tankstelle).

593 BayVGH, Urt. v. 23.1.1973 — 23111 72, VGH n.F. 26, 37 = BRS 27 Nr. 203; v. 17.7.1974 — 78 11
72,BayVBIl. 1974, 646 = BRS 28 Nr. 167; v. 25.2.1975 — 328 I 73, BRS 29 Nr. 181; zwischen der
einen Bestandteil der Nutzung darstellenden Bereithaltung einer funktionstiichtigen Woh-
nungseinrichtung und einer bloBen Lagerung von Einrichtungsgegenstidnden differenzierend:
Urt. v. 25.11.2007 — 25 B 05.12, ZfBR 2008, 595 = BauR 2008, 1598 = BayVBI. 2008, 629 =
FStBay 2008/290 = BRS 71 Nr. 189; im Anschluss daran Beschl. v. 19.8.2010 — 1 CS 10.1430:
Entfernen von einer unzuldssigen gewerblichen Nutzung dienenden Gegenstdanden. Dabei
sperrt die spezielle Ermédchtigung zur Nutzungsuntersagung auch den Riickgriff auf die bau-
aufsichtliche Generalklausel (a.A. ThiirOVG, Beschl. v. 27.2.1997 — 1 EO 233/96, BRS 59
Nr. 217).

594 OVG Saar, Urt. v. 30.6.1983 — 2 R 26/82, AS 18, 215 (Lagerplatz); VGH BW, Urt. v. 6.3.1985 — 2
B 85 A. 1080, BayVBI. 1987, 150; HessVGH, Beschl. v. 13.8.1986 — 3 TH 2033/86, NuR 1987,
184 = BauR 1987, 192 = AgrarR 1987, 119 = BRS 46 Nr. 213 (Entfernen von Tieren aus unzu-
ldassigem Gehege); OVG Saar, Urt. v. 10.2.1989 — 2 R 193/86, BRS 49 Nr. 217 (Container auf La-
gerplatz fiir Bauschutt); OVG HB, Beschl. v. 22.6.1994 — 1 B 61/94, BRS 56 Nr. 211 (Lager-
platz); OVG Saar, Beschl. v. 19.4.2005 — 1 W 3/05, BauR 2005, 1517 (LS; Lagerplatz).
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283
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gen, welche Mafinahmen zum Inhalt haben, die die Nutzungsuntersagung
gewissermalen flankierend stiitzen und sichern. Unstatthaft ist es daher, die
Untersagung einer Wohnnutzung durch ein Verbot zum Einbau von fiir diese
Wohnnutzung erforderlichen Treppen zu ergédnzen.>%

Hinreichend bestimmt ist eine Nutzungsuntersagung, mit der die Nutzung
zu dauerhaften Wohnzwecken untersagt wird,>?¢ ebenso, wenn dem Betrei-
ber einer Einrichtung fiir alte Menschen untersagt wird, , keine Personen
aufzunehmen bzw. zu belassen, die dauerhaft zur Fithrung eines eigenen
Haushalts und zu einer eigenstdndigen Lebensplanung nicht mehr in der
Lage sind“.%97

Nicht unumstritten ist die zeitliche Reichweite einer Nutzungsuntersagung
im Verhiltnis zu einer nachfolgenden Genehmigung der zunéchst untersag-
ten Nutzung. Richtiger Ansicht nach wird die Nutzungsuntersagung durch
eine nachfolgende Genehmigung gegenstandslos oder konkludent aufgeho-
ben; einer — zusétzlichen — ausdriicklichen Aufthebung der Nutzungsunter-
sagung und einer in diesem Sinn expliziten Freigabe der zundchst verbote-
nen Nutzung bedarf es danach — ebenso wie bei der Einstellung von Arbeiten
— nicht.5?8 Deshalb muss eine Nutzungsuntersagung auch nicht befristet
oder mit einer auflésenden Bedingung versehen werden.>%°

Welche Frist fiir die Unterlassung der Nutzung gesetzt wird, ist — wie der
Erlass der Nutzungsuntersagung selbst — eine Ermessensentscheidung.
Unter der Voraussetzung, dass eine solche Ermessensentscheidung
zugrunde liegt, ist auch eine Nutzungsuntersagung ohne Fristsetzung®? —
d.h. ein sofortiges Nutzungsverbot — madglich.601

595 OVG Liineburg, Urt. v. 7.5.1974 — T A 169/73, BRS 28 Nr. 71.

596 OVG NRW, Urt. v. 23.10.2006 — 7 A 4947/05, BauR 2007, 1010 = BRS 70 Nr. 187.

597 BayVGH, Urt. v. 19.5.2011 — 2 B 11.353, BauR 2011, 1961 = BayVBI. 2012, 86.

598 BayVGH, Beschl. v. 29.9.1981 — 69 II 78, BayVBI. 1982, 51 = BRS 38 Nr. 208; Urt. v. 25.1.1988
— 14 B 86.02382, BayVBI. 1989, 534; BayObLG, Beschl. v. 29.3.1988 — 3 Ob OWi 52/87,
BayVBI. 1988, 697; BayVGH, Beschl. v. 27.11.1992 — 14 B 89.2593 (Einstellung von Arbei-
ten); a. A. BayVGH, Beschl. v. 26.2.1987 — 15 CS 87.00142, BayVBI. 1987, 437 m. abl. Anm.
Hausmann = BRS 47 Nr. 200.

599 Vgl. VGH BW, Beschl. v. 20.10.1992 — 8 S 2007/92, BRS 65 Nr. 210.

600 Dagegen ThiirOVG, Beschl. v. 27.2.1997 — 1 EO 233/96, BRS 59 Nr. 217.

601 HessVGH, Beschl. v. 6.10.1988 — 4 TG 3126/88, HessVGRspr. 1989, 28.
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