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Der Antrag des Dorfle hat Erfolg, wenn er zulassig und begrindet ist.
A. Zulassigkeit

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ist zulassig, wenn die
Voraussetzungen des § 80 Abs. 5 VwGO vorliegen.

I. Verwaltungsrechtsweg (8 40 VwGO)

Voraussetzung fur die Anwendbarkeit des § 80 Abs. 5 VwWGO ist zunéachst, dass der
Verwaltungsrechtsweg eroffnet ist, also eine offentlich-rechtliche Streitigkeit i.S.d.
840 Abs. 1 S. 1 VwWGO vorliegt, mithin die VwWGO anwendbar ist. Bei der Beseiti-
gungsverfigung nach 8§ 80 S. 1 BauO BIn handelt es sich um eine MaRnahme im
Rahmen des Bauordnungsrechts. Fur die Streitentscheidung sind folglich die Normen
des Bauordnungs- und Bauplanungsrechts mal3geblich, die auf der einen Seite ledig-
lich Trager offentlicher Gewalt berechtigen und verpflichten, so dass insgesamt eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt und der Verwaltungsrechtsweg somit eroffnet
Ist.

Anmerkung: Z.T. wird auch auf § 80 Abs. 2 Nr. 4 VWGO abgestellt, auch das ist vertretbar.

II. Statthaftigkeit des Antrags

Der Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO ist nur statthaft, wenn die Klage in der Haupt-
sache eine Anfechtungsklage (8 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO) ist, wenn sich der Antrag-
steller also gegen den Vollzug eines Verwaltungsakts wendet. Dérfle wendet sich in
der Hauptsache gegen die Beseitigungsverfiigung, diese ist ein Verwaltungsakt.

[ll. Antragsbefugnis (8§ 42 Abs. 2 VwGO analog)

Da vorlaufiger Rechtsschutz sinnvollerweise nur zu gewahren ist, wenn auch ein
Hauptsacheverfahren zulassig ware, ist 8 42 Abs. 2 VwWGO auf das Verfahren nach
8§ 80 Abs. 5 VwWGO analog anzuwenden. Da Dorfle Adressat der Beseitigungsverfu-
gung ist, ist er antragsbefugt.

Anmerkung: Siehe zur Adressatentheorie diesen Hinweis.
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IV. Frist

Eine Antragsfrist besteht nicht, die Widerspruchsfrist (bzw. Klagefrist, wenn der
Widerspruch schon negativ beschieden wurde) darf zumindest bei Antragstellung
nicht abgelaufen sein. Dies gilt unabhangig von dem Streit, ob der Widerspruch spé-
testens gleichzeitig mit dem Antrag eingereicht werden muss. Der Verwaltungsakt
darf also nicht unanfechtbar geworden sein, ansonsten ware die Anordnung ja gar
nicht mehr maglich. Hier hat der Dorfle den Antrag eine Woche nach Wirksamwerden
der Beseitigungsverfliigung eingereicht, also vor Ablauf der Widerspruchsfrist, so
dass die Einlegung noch mdglich war.

Anmerkung: Diese Fragen kdnnen auch im Rahmen des Rechtsschutzbedirfnisses gepruft
werden.

V. Rechtsschutzbedurfnis
Zwei Probleme sind anzusprechen:

1. Fraglich ist, ob Ddrfle fur einen Antrag nach 8 80 Abs. 5 VwWGO des Rechtsschut-
zes bedirftig ist, da er zuvor keinen Antrag auf Aussetzung der Vollziehung nach
8§ 80 Abs. 4 VwGO bei der Bauaufsichtsbehtrde gestellt hat, sich letzteres Ver-
fahren aber als einfacherer Weg zur Erreichung seines Rechtsschutzziels darstellen
konnte. 8 80 Abs. 6 VWGO l&asst sich allerdings entnehmen, dass ein solcher Antrag
hier nicht ndtig ist, sondern nur im Falle des 8 80 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO zwingend ge-
boten ist. Diese gesetzgeberische Entscheidung darf nicht durch Heranziehung all-
gemeiner Grundsatze unterlaufen werden, zumal die Behdrde hier schon selbst
durch Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit entschieden hat.

2. Ist es ndétig, dass vorab ein Widerspruch eingelegt wurde? Grundsatzlich muss ein
Widerspruch eingelegt werden, es ist aber strittig, ob das vorab (oder zumindest
gleichzeitig) mit der Antragstellung bei Gericht passieren muss oder ob es ausreicht,
wenn zumindest vor Ablauf der Widerspruchsfrist ein Widerspruch eingelegt
wurde.! Die Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung nach §
80 Abs. 5 VwWGO ist nach herrschender Meinung ausgeschlossen, wenn der Klager
neben dem Antrag nach 8§ 80 Abs. 5 VwWGO keinen Widerspruch erhoben hat. Dies
wird damit begrindet, dass ja schlief3lich nur ein eingelegter Widerspruch aufschie-
bende Wirkung haben kann und daher eine Wiederherstellung nur in Betracht kame,
wenn ein Widerspruch Uberhaupt erst eingelegt wurde. Daraus folgt dann, dass ohne
eingelegten Widerspruch kein Rechtsschutzbedurfnis zu bejahen ist. Schlief3lich wird
darauf verwiesen, dass ein Bezugsobjekt fur die Anordnung oder Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung bestehen muisse und dies nur Widerspruch oder An-
fechtungsklage sein kénnen (s. 8 80 Abs. 1 VwWGO). § 80 Abs. 5 S. 2 VwGO verlangt
aber keine Erhebung der Anfechtung, aber daflir die Erhebung eines Widerspruchs.
Dem wird entgegengehalten, dass das Rechtsschutzbedirfnis nicht allein schon
deshalb entfallen kénne, weil kein Rechtsbehelf eingelegt worden ist. Dies entspre-
che der Konstruktion des § 123 Abs. 1 VwGO und fuhre zu faktischen Verkirzung

1 Vgl. dazu einerseits Redeker/von Oertzen, VwGO, § 80 Rn. 11 und 55, Loos JA 2001, 700;
Schoch Jura 2002, 41; OVG Koblenz NJW 1995, 1043 und andererseits Kopp/Schenke § 80 Rn. 136.
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der Rechtsbehelfsfristen, da die Zeit, die dem Klager nach § 74 VwGO zur Einle-
gung des Widerspruchs habe faktisch unterlaufen werde, wenn man sofort gezwun-
gen werde, Widerspruch zu erheben. Aul3erdem wird der Richter im Normalfall erst
entscheiden, wenn die Widerspruchsfrist schon abgelaufen ist und damit auch ein
Widerspruch vorliegen wird. Es erscheint daher als reiner Formalismus, hier auf die
vorherige Erhebung des Widerspruchs abzustellen.

Da hier der Dorfle erst nach der Stellung des Antrags Widerspruch eingelegt hat, ist
dieser Streit hier zu entscheiden. Je nach Entscheid ist die Zulassigkeitsprufung
hier entweder beendet (h.M.) und es muss hilfsgutachterlich in der Begriindetheit
weitergepruft werden oder der Antrag ist zulassig (Gegenmeinung).

VI. Passive Verfahrensbefugnis

Da es sich bei dem Antrag nach 8 80 Abs. 5 VwWGO um ein ,Nebenverfahren® zur
Anfechtungsklage handelt, ist § 78 VwGO analog anzuwenden, um ein Auseinander-
fallen der Prozessfuihrungsbefugnis im Hauptsacheverfahren und im Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes zu vermeiden. Dementsprechend ist im vorliegenden Fall
gemal 8§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO analog das Land Berlin passiv prozessfihrungsbe-
fugt.

Anmerkung: Siehe zur Bedeutung des § 78 VwGO diesen Hinweis.

VII. Beteiligten- und Prozessfahigkeit (88 61, 62 VwGO)
Dorfle ist nach § 61 Nr. 1 Alt. 1, § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO beteiligten- und prozessfa-

hig. Die Beteiligten- und Prozessfahigkeit des Landes Berlin ergibt sich aus § 61 Nr.
1 Alt. 2, 8 62 Abs. 3 VwWGO.

Anmerkung: Siehe zum Behdrdenbegriff des 8 61 Nr. 3 VWGO diesen Hinweis.

VIII. Ergebnis zu A.

Das Fehlen sonstiger Zulassigkeitsvoraussetzungen ist nicht erkennbar, so dass der
Antrag des Dorfle insgesamt zulassig ist.

B) Begrindetheit

Fur die Frage, wann ein Antrag nach 8 80 Abs. 5 VwGO begriindet ist, gibt die
VwGO keinen Entscheidungsmalstab vor. Nach wohl herrschender Meinung ist der
Antrag jedenfalls im Fall der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit nach 8§ 80
Abs. 2 Nr. 4 VwWGO begruindet, wenn entweder die Anordnung der sofortigen Voll-
ziehbarkeit nicht den Anforderungen des § 80 Abs.3 VwGO entspricht oder
wenn sich bei Abwagung der beteiligten Interessen ergibt, dass das Interesse
des Antragstellers am einstweiligen Nichtvollzug (Suspendierungsinteresse)
das Interesse der Allgemeinheit an der sofortigen Vollziehung (Vollzugsinte-
resse) Uberwiegt (vgl. 8 80 Abs. 2 Nr. 4 VWGO). Letzteres ist insbesondere der Fall,
wenn sich nach summarischer Uberprifung ergibt, dass eine Klage im Hauptsache-

3
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verfahren begrindet ware, also ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des
Verwaltungsakts bestehen, und auch anzunehmen ist, dass dieser den Antragstel-
ler in seinen Rechten verletzt (8 113 Abs. 1 S. 1 VwGO), da an der Vollziehung eines
rechtswidrigen Verwaltungsakts kein Interesse bestehen kann.

Anmerkung: Summarische Uberprifung bedeutet im vorliegenden Zusammenhang meist
nur, dass beziglich der Tatsachengrundlage kein Beweis erhoben werden muss, der Sach-
verhalt also nicht zur vollstandigen Uberzeugung des Gerichts (§ 102 Abs. 1 S. 1 VWGO)
feststehen muss, sondern das Gericht sich mit Wahrscheinlichkeiten begniigen kann.
Rechtsfragen werden dagegen in der Regel nicht summarisch, sondern vollstandig durchge-
pruft (vgl. hierzu Schoch, in: Schoch/Schmidt-ARBmann/Pietzner, § 80 Rn. 276, 284; zu den
Grenzen der Uberpriifung von Rechtsfragen in der Praxis: Jorg Schmidt, in: Eyermann, § 80
Rn. 81), und genau das wird jedenfalls auch im Examen erwartet. Eine wirkliche Abwéagung
zwischen Suspendierungs- und Vollzugsinteresse findet daher nur statt, wenn sich im Eilver-
fahren ein zwischen Behdrde und Antragsteller streitiger Sachverhalt nicht vollstandig ermit-
teln lasst und damit die Erfolgsaussichten der Hauptsache nicht vorhersehbar sind. Beispiel:
Die Behorde erlasst eine Abbruchanordnung und gibt in der Begriindung an, das Haus sei
nicht standsicher. Der Eigentiimer verneint dies, was er durch Sachverstandigengutachten
beweisen will. Hier hangt von dem tatsachlichen Umstand der Standsicherheit des Gebéau-
des die RechtméaRigkeit der Abbruchverfiigung ab, ohne dass diese Frage im Verfahren nach
§ 80 Abs. 5 VWGO vollstéandig geklart werden kdnnte. Vgl. auch den Presseflug-Fall und den
Baumfallig-Fall zum Prifungsmafstab im Rahmen des § 123 VwWGO.

. §80Abs.3VwGO

Die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit muss den Anforderungen des § 80
Abs. 3 VwWGO entsprechen.

1. Zustandigkeit

Nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO st die Ausgangs- oder Widerspruchsbehérde zu-
standig, das ist hier das Bezirksamt Steglitz-Zehlendorf.

2. Verfahren

Eine Anhorung erfolgte, ist aber nach herrschender Meinung nicht nétig, da die An-
ordnung der sofortigen Vollziehung selbst kein Verwaltungsakt ist und damit § 28
VwWVIG nicht einschlagig ist.

3. Form

8 80 Abs. 3 VWGO verlangt, dass ein besondere Interesse an der sofortigen Vollzie-
hung des Verwaltungsakts schriftlich zu begriinden ist. Dies ist hier geschehen. Al-
lerdings wurde nur formelhaft der Gesetzestext wiederholt. Dies reicht nicht aus,? so
dass die Anordnung der sofortigen Vollziehung schon aus diesem Grund rechtswidrig
ist.

2 Schoch, in: Ehlers/Schoch (Hrsg.), Rechtsschutz im Offentlichen Recht, 2009, § 29, Rn. 67;
Schenke, VerwProzR, Rn. 981.
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I. Beseitigungsverfiigung rechtswidrig und Rechtsverletzung des Do6rfle?

Fraglich ist, ob auBerdem auch die Beseitigungsverfigung i.S.d. § 113 Abs. 1 S. 1
VwGO rechtswidrig ist und Doérfle in seinen Rechten verletzt, weil dann eine Klage in
der Hauptsache Aussicht auf Erfolg hat und sein Suspendierungsinteresse jedenfalls
das Vollziehungsinteresse des Bezirksamts lUberwiegt. Da sich die Beseitigungsver-
fugung als eine fur Dorfle belastende Mal3inahme darstellt, ergibt sich eine Verletzung
seiner Rechte schon dann, wenn die Verfiigung rechtswidrig ist.

1. Erméchtigungsgrundlage

Als Rechtsgrundlage fir die Beseitigungsverfigung kommt hier allein § 80 S.
1 BauO BIn in Betracht.

2. Formelle RechtmaRigkeit

Die Beseitigungsverfugung ist formell ordnungsgemaf erlassen worden: Das Bezirk-
samt Steglitz-Zehlendorf war als Bauaufsichtsbehérde fir den Erlass der Beseiti-
gungsverfiigung nach § 80 S. 1 BauO BIn gemaR § 58 Abs. 1 BauO Bin, 889, 4
Abs. 2 S. 1 AZG, 82 Abs. 4 S. 1 ASOG, Nr. 15 Abs. 1 ZustKat ASOG zustandig
und auch das Verwaltungsverfahren ist ordnungsgemal durchgefuhrt, insbesonde-
re ist auch die nach § 28 Abs. 1 VWVfG i.Vv.m. § 1 Abs. 1 VwVIG BIn® notwendige
Anhoérung vorgenommen und der Bescheid entsprechend den Vorgaben des § 39
Abs. 1 VwWVIG, insbesondere des Satzes 3, hinreichend begriindet worden.

3. Materielle Rechtmaligkeit: Tatbestandsvoraussetzungen des 8 80 S. 1
BauO BIn

Fraglich ist jedoch, ob die Beseitigungsverfigung auch materiell rechtmafiig ist, ob
sie also von § 80 S. 1 BauO BIn gedeckt ist.

Dann mussten das Center eine "Anlage" sein (a), die in Widerspruch zu offentlich-
rechtlichen Vorschriften errichtet worden ist (b) und es mussten auf andere Weise
als durch eine vollstandige Beseitigung des Centers rechtmallige Zustande nicht
wieder hergestellt werden kdonnen (c). AuBerdem muss die MalBhahme den richtigen
Adressaten treffen (d.) und ermessensfehlerfrei zustande gekommen sein (e.).

Anmerkung: Es lasst sich auch a). Anlage, b.) formelle lllegalitat, c) materielle lllegalitat d), e)
gliedern.

a. Center als Anlage

Der Begriff der "Anlage” wird in 8 2 Abs. 1 S. 1 BauO BIn legaldefiniert. Hiernach
zahlen zu den Anlagen "bauliche Anlagen™ und "sonstige Anlagen und Einrichtungen
1.S.d. 8 1 Abs. 1 S. 2 BauO BIn". Der Begriff der baulichen Anlage ist wiederum in
82 Abs. 1 S. 2 und 3 BauO BIn legal definiert. Hiernach sind bauliche Anlagen mit

8 Im Folgenden wird auf den Verweis auf das Berliner Landesrecht verzichtet.
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dem Erdboden verbundene, aus Bauprodukten hergestellte Anlagen. Baupro-
dukte sind nach 8§ 2 Abs. 9 Nr. 1 BauO Bln vor allem Baustoffe, Bauteile und Anla-
gen, die hergestellt werden, um dauerhaft in bauliche Anlagen eingebaut zu wer-
den. Das Center ist aus Bauprodukten hergestellt und fest mit dem Erdboden ver-
bunden, da er durch eigene Schwere auf dem Boden ruht und damit eine Anlage
i.S.d. 8§ 2 Abs. 1 BauO BIn.

b. Errichtung des Centers in Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
aa) Formelle lllegalitat — Genehmigungsbedurftigkeit

Eine Errichtung in Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften liegt bereits vor,
wenn fur die Errichtung des Centers nach 88 59 Abs. 1, 63, 64 BauO BIn eine Bau-
genehmigung erforderlich gewesen wére und das Center ohne erforderliche Bauge-
nehmigung errichtet wirde. Fraglich ist somit zun&chst, ob diese Errichtung geneh-
migungsbedurftig gewesen ist.

Nach 8§ 59 BauO bedarf die Errichtung einer baulichen Anlage der Genehmigung so-
weit nichts anderes bestimmt ist. Dass es sich bei dem Center um eine "bauliche An-
lage" i.S.d. der BauO BIn handelt, ist bereits geklart worden. Eine Genehmigungs-
freiheit nach den 88 61-63 BauBLn und 76-77 BauO BIn kommt nicht in Betracht.
Damit war die Errichtung des Centers gemall 8 63 oder 8 64 BauO
BIn genehmigungsbedurftig. Flr die Errichtung des Centers lag zwar eine ,Bauge-
nehmigung® vor doch die ist wegen Art. 44 Abs. 2 Nr. 3 VwWVfG nichtig, da ein Ver-
sto3 gegen § 3 VwVG vorliegt.* Hier hat das ortlich nicht zustéandige Bezirksamt
Charlottenburg-Wilmersdorf gehandelt. Nicht abzustellen ist auf die sachliche Unzu-
standigkeit des Gesundheitsamts, da dies von § 44 VwWV{G nicht umfasst ist. Somit
ist das Center i.S.d. § 80 S. 1 BauO BIn formell rechtswidrig und damit "in Wider-
spruch zu o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften" errichtet worden.

Anmerkung: Aufgrund der Nichtigkeit der Baugenehmigung sind Ausfiihrungen zur Legalisie-
rungswirkung der Baugenehmigung verfenhlt.

bb) Materielle lllegalitat: Fehlen einer Méglichkeit, auf andere Weise als durch
eine Beseitigung rechtmalige Zustande wieder herzustellen

Anmerkung Aufbau: Eine Beseitigungsverfiigung kann bei formeller lllegalitat aufgrund des
Grundsatzes der Verhaltnismagigkeit nur ergehen, wenn auch materielle lllegalitat vorliegt.
Durch die nachtrdgliche Beantragung einer Baugenehmigung kann die formelle Legalitat
hergestellt werden, wenn eine Baugenehmigung erteilt werden kann. Eine Baugenehmigung
kann erteilt werden, wenn die Voraussetzungen hierfur vorliegen. Diese Voraussetzungen
sind im Folgenden zu prifen.

Fraglich ist, ob trotzdem auf andere Weise als durch die Beseitigungsverfligung
rechtmaRlige Zustande hergestellt werden kénnen. Diese Tatbestandsvoraussetzung
ist eine spezielle Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes. Eine Beseiti-
gungsverfigung kommt also trotz dieser formellen Baurechtswidrigkeit nur dann in
Betracht, wenn nicht nachtraglich eine Baugenehmigung erteilt werden kann.

4 Vgl. Schemmer, in: Bader/Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwVfG, 2013, § 44, 48 ff.
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Damit ist zu untersuchen, ob das Center in materieller Hinsicht baurechtskonform
errichtet worden sind.® Dies richtet sich entweder nach dem einfachen Baugenehmi-
gungsverfahren gemafll 8 63 BauO BIn oder dem Verfahren nach § 64 BauO Bin.
Entscheidendes Kriterium ist die Frage, ob ein Sonderbau vorliegt.

Nach der Definition des 8§ 2 Abs. 4 BauO BIn sind Sonderbauten Anlagen und R&u-
me besonderer Art oder Nutzung, die einen der Tatbestdnde der dortigen Nr. 1-18
erfullen. In Betracht kommt hier § 2 Abs. 4 Nr. 4 BauO BIn, aber das Center unter-
schreitet das erforderliche Mafd um 50 m2. Damit liegt kein Sonderbau vor und die
Genehmigung richtet sich nach 8 63 BauO BIn.

Zu priifen sind (aaa) die Ubereinstimmung mit den Vorschriften tiber die Zulassigkeit
der baulichen Anlagen nach den §8 29 — 38 BauGB; (bbb) die Ubereinstimmung mit
den Anforderungen gemal den 88 4-6 BauO sowie beantragte und erforderliche Ab-
weichungen im Sinne des 8 68 Absatz 1 und 2 Satz 2 und (ccc) andere oOffentlich-
rechtliche Anforderungen, soweit wegen der Baugenehmigung eine Entscheidung
nach anderen o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entfallt oder ersetzt wird.

(aaa) Vereinbarkeit mit Bauplanungsrecht (88 29 ff. BauGB)

Das Vorhaben widerspricht insbesondere dann o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften,
wenn es mit den bauplanungsrechtlichen Vorgaben der 8§ 29 ff. BauGB nicht ver-
einbar ist.

(1) Anwendbarkeit der 8§88 29 ff. BauGB

Dies ist nur dann mdglich, wenn die 88 29 ff. BauGB insoweit Gberhaupt anwendbar
sind. Dies ist der Fall, wenn es sich bei dem Vorhaben des Doérfle um die Errichtung
einer baulichen Anlage i.S.d. 8 29 Abs. 1 BauGB handeln wirde, also um ein Vorha-
ben, das unabhéngig davon, ob die Voraussetzungen des § 2 BauO BIn erflllt sind —
das Landesrecht kann nicht verbindlich Gber die Bedeutung bundesrechtlicher Nor-
men bestimmen — eine gewisse "bodenrechtliche” bzw. "stadtebauliche" Rele-
vanz aufweist, also die in 8 1 Abs. 6 BauGB genannten Belange in einer Weise
berihren kann, die geeignet ist, das Bedirfnis nach einer seine Zulassigkeit
regelnden verbindlichen Bauleitplanung hervorzurufen.® Aufgrund der nicht un-
erheblichen GrofRe des Centers muss dies vorliegend angenommen werden. Das
Vorhaben des Ddrfle muss daher bauplanungsrechtlichen Vorgaben gentigen.

(2) Vereinbarkeit mit § 30 BauGB

Laut Sachverhalt befindet sich das Grundstick des Ddrfle im unbeplanten Bereich. 8§
30 BauGB findet daher keine Anwendung.

5 VGH Miinchen NVwZ 1997, 201, 202; Dietlein, BauR 2002, 1682, 1688; Hildebrandt, VBIBW 1999,
250, 253; Sydow, Jura 2002, 196, 201.
6 Vgl. Brohm, § 18 Rn. 19 ff.
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(3) Vereinbarkeit mit § 34 BauGB

Fraglich ist, 8 34 BauGB Anwendung findet, daflir muss es sich in einem im Zusam-
menhang bebauten Ortsteil, fir den kein Bebauungsplan besteht, befinden. Ortstell
ist jeder Bebauungskomplex, der aufgrund der Bautenanzahl ein gewisses Ge-
wicht besitzt und Ausdruck organischer Siedlungsstruktur ist.” Nicht dazu geho-
ren Splitter- oder Streusiedlungen. Der Bebauungszusammenhang wird mangels
klarstellender Rechtsverordnung gem. 8 34 IV BauGB i. V. m. § 18 AG BauGB uber
die Grenzen des Innenbereichs, nach allgemeinen Kriterien bestimmt. Ein Bebau-
ungszusammenhang ist dann zu bejahen, wenn im Gebiet einer Gemeinde die auf-
einander folgende Bebauung trotz vorhandener Licken den Eindruck von Ge-
schlossenheit vermittelt.2 MaRgeblich ist insoweit eine optische Bewertung der ort-
lichen Verhaltnisse. Die im Sachverhalte erwahnte Bauliicke kdnnte gegen einen
im Zusammenhang bebauten Ortsteil sprechen. Einzelne Licken schaden aber
nicht. Im Sachverhalt heif3t es, die Gegend sei dicht besiedelt. Die bauplanungs-
rechtliche Zulassigkeit des Vorhabens richtet sich daher nach § 34 BauGB. Es ist nur
zulassig, wenn es sich nach Art und Mal3 der baulichen Nutzung, der Bauweise und
der Grundstucksflache, die Uberbaut werden soll, in die Eigenart der ndheren Umge-
bung einfiigt und die Erschliel3ung gesichert ist.

Laut Worner ist das Maf3 nicht tGberschritten und es liegen auch keine sonstigen An-
zeichen daflr vor. Auch die ErschlieBung erscheint gesichert, diesbezigliche Prob-
leme wirft der Sachverhalt nicht auf, auRerdem ist das Center ja schon eroffnet.

Fraglich ist aber, ob das Vorhaben seiner Art nach mit § 34 BauGB vereinbar ist.
Dies richtet sich nach § 34 Abs. 2 BauGB, sofern die nahere Umgebung einem der
in 8 2 bis § 11 BauNVO aufgefiihrten Baugebiete entspricht. Dann richtet sich die
Zulassigkeit des Vorhabens hinsichtlich der Art der baulichen Nutzung allein danach,
ob das Vorhaben nach der BauNVO in diesem Baugebiet zuldssig ware. Somit ist zu
fragen, ob die ndhere Umgebung einem der in 8 2 bis § 11 BauNVO aufgefihrten
Baugebiete entspricht. Ob dies der Fall ist, entscheidet sich allein nach dem fakti-
schen und sichtbaren Zustand des Gebietes.®

Die vorhandene Bebauung kdnnte einem Mischgebiet, 8§ 6 BauNVO oder einem all-
gemeinen Wohngebiet, § 4 BauNVO, entsprechen.

Anmerkung: Das besondere Wohngebiet, 8§ 4a BauNVO, kommt dagegen nicht zur Bestim-
mung des Gebietstyps im Rahmen von § 34 Il BauGB in Betracht, weil es, anders als die
anderen Gebietstypen, nicht statisch auf einen Kanon zulassiger Vorhaben der Regel- und
Ausnahmebebauung verweist, sondern vielmehr die planerische Entscheidung zur Erhaltung
und Fortentwicklung des Gebiets voraussetzt.

Das Gebiet ist nach der Beschreibung im Sachverhalt von den typischerweise im
Mischgebiet ansassigen Geschéaften des Einzelhandels und von Gaststatten etc. ge-
pragt, da es neben Wohnhausern auch ein paar Gebaude, in denen Kanzleien, Wirt-
schaftsprufer und Lobbygruppen ihre Biros haben, eine Freie Tankstelle, zwei Pen-
sionen, drei Casinos sowie ein paar Restaurants und einen Doéner-Stand gibt. Im

7 BVerwGE 31, 22, 26 f.
8 BVerwGE 31, 20, 21 f.
9 BVerwG, NVwZ 1993, 1100.
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Mischgebiet (8 6 BauNVO) sind u.a. Einzelhandelsbetriebe zulassig. ,,Der planungs-
rechtliche Begriff des ,Einzelhandelsbetriebs” umfasst alle Arten von gewerblichen
Verkaufsstellen; er reicht vom kleinen Ladenlokal bis hin zum grof3en Warenhaus
bzw. Einkaufszentrum.“*® Der Gartencenter ist ein Einzelhandelsbetrieb (und kein
Gartenbaubetrieb) und fugt sich daher ein.

Alternativ kbnnte man annehmen, dass das Gebiet einem Allgemeinen Wohngebiet
1.S.v. 8 4 BauNVO entspricht. Dann musste das Center ein Laden sein, der der Ver-
sorgung des Gebietes dient. ,Ein Laden ist eine Statte gewerblicher Betatigung mit
Kunden- oder Publikumsverkehr® und kann zumindest bis 800 m2 groR sein.!! Diese
Voraussetzungen sind hier erfillt, so dass auch nach diesem Gebiet sich das Vorha-
ben einfugt.

Unabhé&ngig davon, wie man sich hier entscheidet, ist ein Gartenbedarfsverkaufscen-
ter in beiden Gebieten zulassig, entweder nach § 4 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO, da das
Center v.a. auch die Bewohner des Gebietes mit Gartenwaren versorgen soll oder
nach § 6 Abs. 2 Nr. 3 BauNVO.

Anmerkung: Sollte jemand zu dem Ergebnis kommen, dass eine eindeutige Zuordbarkeit
ausscheidet und sich deshalb gegen die Anwendung der BauNVO entscheidet, so ist dies
vertretbar, sofern auf die Eindeutigkeit der Zuordnung abgestellt wird. Dann muss weiter ge-
pruft werden, ob sich das Vorhaben nach § 34 BauGB einfiigt. Dies ist dann der Fall, wenn
das Vorhaben den von der Umgebung vorgegebenen Rahmen in jeder Hinsicht einhalt (und
damit die erforderliche Riucksicht auf die unmittelbare Umgebung nimmt und keine Nut-
zungskonflikte auslost) oder wenn es zwar nicht in jeder Hinsicht diesem Rahmen entspricht,
es aber nicht geeignet ist, bodenrechtlich beachtliche Spannungen hervorzurufen oder zu
verstarken.

(4) Ergebnis zu aa
Das Vorhaben des Dorfle ist damit bauplanungsrechtlich zulassig.
bbb) Vereinbarkeit mit Bauordnungsrecht

Das Vorhaben kdnnte darlber hinaus auch den bauordnungsrechtlichen Bestim-
mungen (88 4-6 BauO BIn sowie beantragte und erforderliche Abweichungen im Sin-
ne des § 67 Absatz 1 und 2 Satz 2 BauO BIn) widersprechen.

Hier kommt aufgrund des Abstandes von 280 cm ein Versto3 gegen 8 6 BauO BIn
(Abstandsflachen) in Betracht. Das Center ist oberirdisches Gebaude, damit ist die
Einhaltung des Abstandsgebots nach 8§ 6 Abs. 1 S. 1 BauO Bln erforderlich. Die Gro-
3e des Abstands richtet sich nach Gebaudehthe (8 6 Abs. 4 BauO BIn). Gem. § 6
Abs. 4 und 5 LBO BIn entspricht die Abstandsflache der H6he des Gebaudes x 0,4,
mindestens aber 3 Meter. Da hier der Wert von 2,80m x 0,4 unter 3m liegt, ist ein
Abstand von 3m einzuhalten.

Damit reichen 2,80m nicht und das Center ist bauordnungswidrig und nicht genehmi-
gungsfahig.

10 Roeser, in: Kénig/Roeser/Stock, BauNVO 2. Auflage 2003, § 5 Rn. 24.
1 Stock, in: Kénig/Roeser/Stock, BauNVO 2. Aufl. 2003, § 4 Rn. 20 und 25.
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ccc) Andere offentlich-rechtliche Vorschriften

Ein Verstol3 gegen andere offentliche-rechtliche Vorschriften ist nicht ersichtlich.

c. Wiederherstellung rechtmaRiger Zustande durch andere Malinahme als voll-
standige Beseitigung des Centers?

Aufgrund der materiellen lllegalitat kann nicht nachtraglich durch Baugenehmigung
ein rechtmaRiger Zustand hergestellt werden.

Es kommt allerdings eine Abweichung nach § 6 Abs. 11 i.V.m. 8 67 LBO BIn in Be-
tracht. Uber diese Vorschriften kénnen zu geringe Abstandsflachen nachtraglich le-
galisiert werden.

Hierfur ist aber gem. 8 67 Abs. 2 LBO BIn ein Antrag erforderlich, der nicht vorliegt.

Ohnehin durfte hier aber eine Abweichung nicht in Betracht kommen. Auch wenn
keine atypische Grundstickssituation vorliegen muss (8 6 Abs. 11 LBO BIn), sind
doch keinerlei Grunde ersichtlich, weshalb hier (in einer Ex-ante-Betrachtung vor Er-
richtung des Schwarzbaus) ausnahmsweise von den Vorschriften der Abstandsflache
eine Ausnahme gemacht werden sollte. Insbesondere ist im Sachverhalt nicht er-
sichtlich, dass die Schutzziele der Abstandsflachen auch bei einem geringeren Ab-
stand gewahrt bleiben.

Zudem ist zu bericksichtigen, dass die Behorde hier ein Ermessen hat (die Behérde
.kann“ Abweichungen zulassen). Zwar kénnte die Behtérde im Rahmen dieses Er-
messens wohl auch die hohen Kosten eines Abrisses berlcksichtigen, allerdings ist
auch darauf abzustellen, dass der Eigentimer hier die Nichtigkeit seiner Baugeneh-
migung selbst verschuldet hat (Antrag beim offensichtlich unzustandigen Bezirks-
stadtrat). Er kann sich also nicht auf Vertrauensschutz berufen.

Im Ergebnis ist also eine Abweichung nach 88 6 Abs. 11 i.V. 67 LBO BIn nicht ange-
zeigt (a.A. vertretbar).

Hinweis: Das Problem durfte nur von besonders guten Bearbeiter*sinnen erkannt
werden. Dies inshesondere deswegen, weil es im Sachverhalt nicht explizit angelegt
Ist.

Zudem konnten rechtméaRige Zustande dadurch hergestellt werden, dass sich der
Eigentiimer des Nachbargrundstiicks 6ffentlich-rechtlich mit einer Baulast nach § 84
LBO BIn verpflichtet, den ndtigen Abstand nicht zu tberbauen (8 6 Abs. 2 BauO BIn).
Dabei handelt es sich aber um eine rein hypothetische Méglichkeit, die im Verantwor-
tungsbereich des Antragsstellers Dorfle liegt. Angesichts der ablehnenden Haltung
des Nachbarn Zimmer, durfte eine Einigung Uber eine solche Baulast hier nicht in
Betracht kommen.

| Hinweis: Auch dieses Problem diirfte nur von besonders guten Bearbeiter*innen er- |
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| kannt werden. |

d. Inanspruchnahme des richtigen Adressaten fir die Beseitigungsverfigung?

Ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung einer Beseitigungsverfigung nach 8 80
S. 1 BauO Bln ist auch, dass sie an den richtigen Adressaten gerichtet ist. Allerdings
ist in der BauO BIn selbst - mit Ausnahme des hier nicht anwendbaren 8§ 53 BauO
BIn - nicht geregelt, an wen eine Beseitigungsverfiigung zu richten ist. Jedoch sind
insoweit entsprechend 8§ 17 Abs. 2 S. 2 ASOG die allgemeinen Vorschriften der 88 8
ff. ASOG heranzuziehen. Hier lasst sich sowohl eine Verhaltensstorereigenschaft
(abzustellen ist auf Dorfle als Bauherr) wie auch eine Zustandsstorereigenschaft (ab-
zustellen ist auf den baurechtswidrigen Center) des Doérfle bejahen.

e.) Ermessen / Verhéltnismagigkeit
Ermessensfehler iSd § 114 VwGO sind nicht ersichtlich.

Im Rahmen der Verhéaltnismaigkeit kann noch problematisiert werden, ob ein Teil-
abriss ein milderes aber gleich geeignetes Mittel ist, um die Einhaltung der o6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften zu erreichen.

Das BVerwG fiihrt dazu aus:

»--. iIn . dem Verlangen auf Abbruch eines materiell rechtswidrigen Bauwerks [kann]
nur in den seltensten Fallen ein Ubermafl gesehen werden ..., namlich dann, wenn
von vornherein erkennbar sei, dald ein fur sich allein ohne weiteres lebensfahiger,
dem materiellen Baurecht entsprechender Rest-Baukdrper stehen bleiben kénne. Im
ubrigen misse vom betroffenen Birger verlangt werden, dal3 er gegenuber der Be-
seitigungsverfiigung einer Behérde einen ganz bestimmten Gegenvorschlag fir die
Abanderung des Gebaudes unterbreite.” (BVerwG, Beschluss vom 30. August 1996
-4 B 117/96 —, Rn. 2, juris)

Vorliegend ist laut Sachverhalt ein Teilabriss aber gerade nicht méglich, da es sich
bei der Grenzwand um eine tragende Wand handelt, bei deren Abriss kein Rest-
Baukorper stehen bleiben wirde.

C. Endergebnis

Aufgrund der formellen und materiellen lllegalitéat wird die Klage in der Hauptsache
keinen Erfolg haben. Dennoch muss nach h.M. die Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung aufgehoben werden, kann mit richtiger Begriindung aber sofort wieder erlassen
werden.
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