Verwaltungsgericht Gottingen
Im Namen des Volkes

Urteil

2 A 23/22

In der Verwaltungsrechtssache

Firma A.,
A-StralRe, A-Stadt

— Klagerin —

Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt B.,
B-Stral3e, B-Stadt - -

gegen

Stadt Gottingen,
vertreten durch die Oberbirgermeisterin,
Hiroshimaplatz 1-4, 37083 Géttingen - -

— Beklagte —
wegen Anfechtung einer Beseitigungsanordnung

hat das Verwaltungsgericht Goéttingen - 2. Kammer - auf die mindliche Verhandlung vom
21. Januar 2025 durch den Vizeprasidenten des Verwaltungsgerichts Lenz, die Richterin
am Verwaltungsgericht Dr. Seibel, die Richterin am Verwaltungsgericht Gebhardt sowie
die ehrenamtlichen Richter Lieske und Rieger fur Recht erkannt:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens tragt die Klagerin.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar.



Die Klagerin kann die Vollstreckung durch Sicherheits-
leistung in Hohe der vollstreckbaren Kosten abwenden,
wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit
in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand

Die Klagerin wendet sich gegen eine Bauaufsichtsverfigung der Beklagten, mit der ihr
aufgegeben wird, eine bauliche Anlage (Mehrfamilienhaus) auf dem Grundsttick E. 1bin
B-Stadt zu beseitigen.

Die Klagerin ist Eigentiimerin des Grundstticks E. 1b im sog. F. in B-Stadt (Gemarkung
G., Flur 2, Flurstiick 952/1). Das Flurstiick 952 wurde zwischen 2012 und 2014 geteilt.
Das streitbefangene Flurstiick 952/1 liegt als Eckgrundstiick nordwestlich der Stral3e E.
und - inzwischen durch das Flurstiick 952/2 getrennt - dstlich des H.. Es befindet sich im
Ostlichen Teil des Geltungsbereichs des Bebauungsplans B-Stadt G. Nr. 38 ,Sadliche
Feldmark Teilplan 1¢, 5. Anderung (Teilbereich B).

In seiner urspriinglichen Fassung sah der Bebauungsplan fir das damals ungeteilte Flur-
stiick 952 eine etwa L-férmige Bebauung als Teil eines Wohnhofs vor. Fir das heutige
Flurstiick 952/2 war eine teils zwingend, teils maximal viergeschossige Bauweise fest-
gesetzt, die auf dem streitbefangenen Grundstick 952/1 zu einer héchstens dreige-
schossigen Bebauung abfallen sollte. Mit der 5. Anderung des Bebauungsplans wurde
fur das streitbefangene Grundstiick eine hdochstens zweigeschossige Bauweise festge-
legt, fur das heutige Flurstiick 952/2 eine mindestens zwei- und hdchstens dreigeschos-

sige Bauweise.

In die textlichen Festsetzungen des Bebauungsplans ist sowohl in der Ursprungsfassung
als auch in der 5. Anderung fur den jeweiligen Geltungsbereich des Plans eine ortliche
Bauvorschrift aufgenommen. Sie enthalt u.a. in 8 2 Regelungen zur Gebaudehdhe. Da-

nach darf die Traufh6he bei zweigeschossigen Gebauden hdchstens 6,50 m betragen.

Mit bestandskraftigem Bescheid vom 9. Oktober 2013 liel3 die Beklagte auf Antrag der
Klagerin vom 9. Juli 2013 eine Abweichung von den in der 6rtlichen Bauvorschrift fest-
gesetzten Traufhéhen zu. Sie gestattete eine Uberschreitung um jeweils 0,50 m fiir beide

Hauser auf dem damals ungeteilten Flurstiick 952.

Am 10. Juni 2014 zeigte die Klagerin der Beklagten ihr Vorhaben zum Neubau eines
Mehrfamilienhauses mit acht Wohneinheiten als genehmigungsfreie Baumalinahme
gem. 8 62 NBauO an. In den Planungsunterlagen wurde die zulédssige Traufhéhe von

7,00 m zu Grunde gelegt.
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Nachdem die Beklagte durch Dritte erfuhr, dass das Kellergeschoss hoher errichtet
wurde als in den Planungsunterlagen angegeben, verfiigte sie am 27. Oktober 2014 be-
standskraftig und unter Anordnung der sofortigen Vollziehung eine Baueinstellung.
Durch eine Vermessung des Rohbaus am 11. und 18. November 2014 stellte die Be-
klagte fest, dass die tatsachliche Traufhthe des Vorhabens bei 7,76 m liegt.

Am 24. November 2014 beantragte die Klagerin fir das streitbefangene Grundstiick
nochmals eine Abweichung von der ortlichen Bauvorschrift fir eine Traufhdhe von 7,60
m. Mit Bescheid vom 17. Dezember 2014 lehnte die Beklagte den Antrag auf Erteilung
der weitergehenden Abweichung ab.

Den nachfolgenden Antrag der Klagerin vom 24. April 2015 auf Erteilung einer ,Geneh-
migung zur Anderung ihres Bauvorhabens“ und einer Befreiung von der festgesetzten
Traufhdhe auf 7,56 m gem. 8§ 31 Abs. 2 BauGB legte die Beklagte dahingehend aus,
dass es der Klagerin um eine Legalisierung des Baukérpers mit einer tatséachlichen
Traufh6he von 7,76 m und damit um eine Abweichung nach 8 66 NBauO gehe. Den so
verstandenen Antrag lehnte sie durch weiteren Bescheid vom 10. August 2015 ab.

Gegen diesen Bescheid legte die Klagerin am 10. September 2015 fristgerecht Wider-
spruch ein. In der Begriindung rdumte sie ein, dass die Traufhéhe des Vorhabens 7,76
m betragt. Den Widerspruch wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 9. Marz
2016 zurick.

Mit Bescheid vom 10. Marz 2016 verfiigte die Beklagte den Abriss der streitbefangenen
baulichen Anlage und ordnete an, die Anlage innerhalb von finf Monaten nach Be-
standskraft des Bescheides zu beseitigen. Fir den Fall, dass die Klagerin der Abrissver-
figung nicht nachkomme, drohte die Beklagte die Festsetzung eines Zwangsgeldes in
Hohe von 15.000,00 Euro an. Das Vorhaben sei aufgrund der von den Bauvorlagen ab-
weichenden Errichtung formell illegal, da die Voraussetzungen fiir eine genehmigungs-
freie Baumalinahme nach § 62 NBauO nicht mehr gegeben seien. Die bauliche Anlage
widerspreche zudem materiell-rechtlich den Festsetzungen des Bebauungsplans, zu de-
nen auch § 2 der 6rtlichen Bauvorschriften gehore, der die zulassige Traufhthe (fir zwei-
geschossige Gebaude von maximal 6,50 m) regele. Zwar sei einem Antrag auf Abwei-
chung der Traufhéhe um 0,5 m auf 7,0 m zugestimmt worden. Der Rohbau besitze je-
doch eine Traufhdhe von 7,76 m und damit 0,76 m mehr als zuldssig. Das Prinzip der
VerhaltnismaRigkeit sei gewahrt, da eine formell und materiell rechtswidrige Bauausfih-
rung negativ in die Offentlichkeit ausstrahle und den Abbruch gréRerer Anlagen recht-

fertige. Ein Austauschmittel sei nicht beantragt worden.

Mit Schreiben vom 31. Marz 2016 legte die Klagerin dagegen Widerspruch ein und be-

antragte das Verfahren auszusetzen, bis tUber die Klage gegen den Ablehnungsbescheid
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vom 10. August 2015 entschieden sei. Eine Klage gegen den Ablehnungsbescheid vom
10. August 2015 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 9. Méarz 2016 erhob die
Klagerin am 11. April 2016 (2 A 129/16).

Nach Klageerhebung legte sie der Beklagten am 9. Mai 2016 eine Alternativplanung vor
und stellte eine Bauvoranfrage, ,um das bekannte Problem der Traufhéhentberschrei-
tung in den Griff zu bekommen®. Fir die Frage, ob fir die geplante Dachgeschosserho-
hung (H6he neu 3,45 m) eine Genehmigung in Aussicht gestellt werden kdnne, erteilte
die Beklagte am 11. Juli 2016 einen positiven Bauvorbescheid.

Zur Begriindung der Klage gegen den Bescheid vom 10. August 2015 trug die Klagerin
im Wesentlichen vor: 8 2 der 6rtlichen Bauvorschrift sei aus formellen Grinden unwirk-
sam, weil dem Zitiergebot nicht gentgt sei. Die Traufhéhenregelung in der 6rtlichen Bau-
vorschrift sei zudem aus materiellen Griinden unwirksam. Die Beklagte verfolge kein
gebietsspezifisches Gestaltungsziel und es liege auch kein eigensténdiges (bauord-
nungsrechtliches) Gestaltungskonzept vor. Es sei nicht nachvollziehbar, wie die vorlie-
gende etwas hohere Traufhdhe das Ortsbild stéren solle, wenn an gleicher Stelle zuvor
ein ganzes weiteres Vollgeschoss zulassig gewesen und auf dem westlichen Nachbar-
grundstuck eine Traufhdhe von 10,00 m zuléssig sei. Insoweit fehle es auch an einer
angemessenen Abwagung mit den privaten Interessen der Grundstiickseigentiimer.
Daruber hinaus habe die Traufhthe keine gestalterische Auswirkung auf die Nachbar-
schaft.

Mit rechtskraftig gewordenem Urteil vom 22. November 2018 wurde die Klage der Kl&-
gerin abgewiesen. Die Klagerin habe keinen Anspruch auf erneute Entscheidung tber
ihren Antrag auf Erteilung einer bauordnungsrechtlichen Abweichung; der dieses Begeh-
ren ablehnende Bescheid vom 10. August 2015 in Gestalt des Widerspruchsbescheids
vom 9. Marz 2016 sei nicht rechtswidrig und verletze die Klagerin nicht in ihnren Rechten.
Die Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 66 Abs. 1 Satz 1 NBauO seien nicht erfillt. Das
Vorhaben kénne ohne die Erteilung einer Abweichung nicht errichtet werden, weil die
Traufhbhenfestsetzung in § 2 der 6rtlichen Bauvorschrift wirksam sei. Eine Unwirksam-
keit der Traufhthenregelung ergebe sich weder aus formellen noch aus materiellen
Grinden. Eine Abweichung von der festgesetzten Traufh6henregelung sei unter Bertick-
sichtigung des Zwecks der Anforderung und unter Wirdigung der 6ffentlich-rechtlich ge-

schitzten nachbarlichen Belange nicht mit den 6ffentlichen Belangen vereinbar.

Mit Widerspruchsbescheid vom 20. Dezember 2021 wies die Beklagte den Widerspruch
der Klagerin gegen die Rickbauverfigung vom 10. M&rz 2016 zurtick. Die bauliche An-

lage stehe, wie vom Verwaltungsgericht durch Urteil vom 22. November 2018 bestétigt,
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in Widerspruch zu dem offentlichen Recht. Eine nachtragliche Legalisierung des Vorha-
bens habe sich aus dem Klageverfahren nicht ergeben. Die Erteilung einer weiteren Ab-
weichung von der durch die ortliche Bauvorschrift festgesetzten TraufhOhe sei nicht mit
den offentlichen Belangen vereinbar. Der Widerspruch sei nicht weiter begriindet wor-
den. Ein Austauschmittel sei nicht beantragt worden, obwohl die Klagerin Uber einen
positiven Bauvorbescheid verfigt habe, mit dem der Umbau des Gebaudes unter Ein-
haltung der Festsetzungen des Bebauungsplans méglich gewesen ware.

Dagegen hat die Klagerin am 20. Januar 2022 Klage erhoben. Zur Begriindung wieder-
holt sie im Wesentlichen ihre Ausfiihrungen in der Klagebegriindung gegen den Be-
scheid vom 10. August 2015 (2 A 129/16). Erganzend tragt sie vor, dass das ergangene
Urteil des Verwaltungsgerichts B-Stadt vom 22. November 2018 die materielle Bau-
rechtslage nicht andere. Im Rahmen einer Beseitigungsverfligung sei daher die angeb-
lich vorliegende materielle Baurechtswidrigkeit weiterhin zu prifen. Bei der Forderung
nach einem Komplettabriss Ubersehe die Beklagte, dass hier ,nur" ein Verstol3 gegen
Gestaltungsvorschriften vorliege, nicht hingegen ein Verstol3 gegen das materielle Stad-
tebaurecht. Es sei evident unverhaltnismafig, dass die Beklagte allein wegen einer ihr
nicht zusagenden Gestaltung ein im Ubrigen rechtméaRiges, entsprechend dem Baupla-
nungsrecht mit zwei Vollgeschossen errichtetes Mehrfamilienhaus vollstéandig abrei3en
lassen wolle. Hier setze sich die Forderung nach der Totalbeseitigung nicht damit aus-
einander, dass es selbst bei einer angenommenen falschen Traufhthe mildere Mittel
gebe als die Forderung nach dem Totalabriss eines Mehrfamilienhauses. Es liege auf
der Hand, dass eine Umgestaltung des Obergeschosses und des Daches vollkommen
ausreichen wirde, um die Situation zu legalisieren. Eines Abrisses der unteren beiden
Vollgeschosse bediirfe es nicht. Insoweit schiel3e die Beseitigungsverfiigung der Be-

klagten weit Uber das zur Zielerreichung erforderliche Mal3 hinaus.
Die Klagerin beantragt schriftsatzlich,

den Bescheid der Beklagten vom 10. M&rz 2016 und den Widerspruchsbescheid

vom 20. Dezember 2021 aufzuheben,

die Hinzuziehung eines Bevollmé&chtigten im Vorverfahren fir notwendig zu er-

klaren.
Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Dass die Anlage dem materiellen 6ffentlichen Baurecht widerspreche, stehe aufgrund

des Urteils des Gerichts vom 22. November 2018 zwischen den Beteiligten rechtskraftig
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fest. Auch der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit sei gewahrt. Die Beseitigung der An-
lage sei geeignet, erforderlich und angemessen. Insbesondere sei der Klagerin nachge-
lassen worden, ein Austauschmittel anzubieten. Eine Beseitigung ware auch allenfalls
auf Teile zu beschrénken, wenn die bauliche Anlage insgesamt keine konstruktive Ein-
heit darstellen wirde und die rechtswidrigen Teile leicht getrennt werden kdnnten, ohne
die Funktion des Restbestandes zu beeintrachtigen. Im vorliegenden Fall sei bereits das
Kellergeschoss wesentlich hoher errichtet worden als dies im Bauanzeigeverfahren ge-
plant gewesen sei. Es liege in der Gestaltungsfreiheit des Bauherrn, wie die Gesamthdhe
des Gebaudes eingehalten werden konnte. Die Bauaufsichtsbehdrde konnte zwar theo-
retisch viele Varianten eines teilweisen Rickbaus aufgeben. Dies sei ihr jedoch ver-

wehrt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten
wird auf die Gerichtsakten und die vom Gericht beigezogenen Verwaltungsvorgange der
Beklagten Bezug genommen. Diese waren Gegenstand der miindlichen Verhandlung.

Entscheidungsgrinde

Das Gericht konnte tber die Klage trotz Ausbleibens des Prozessbevollmachtigen der
Klagerin in der mindlichen Verhandlung entscheiden, da es in der ordnungsgemalRen
Ladung auf diese Mdglichkeit hingewiesen hat (§ 102 Abs. 2 VwGO).

Die zulassige Anfechtungsklage hat keinen Erfolg. Die Bauaufsichtsverfigung der Be-
klagten vom 10. Mé&rz 2016 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 20. Dezem-
ber 2021 ist rechtmafig und verletzt die Klagerin nicht ihren Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz
1 VwWGO).

Rechtsgrundlage fir die Rickbauverfiigung ist § 79 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Nr. 4 NBauO.
Widersprechen danach bauliche Anlagen, Grundstiicke, Bauprodukte oder Baumal3nah-
men dem offentlichen Baurecht oder ist dies zu besorgen, so kann die Bauaufsichtsbe-
horde nach pflichtgeméalRem Ermessen die Mallhahmen anordnen, die zur Herstellung
oder Sicherung rechtméaRiger Zustéande erforderlich sind. Sie kann namentlich die Besei-

tigung von Anlagen oder Teilen von Anlagen anordnen.

Die Tatbestandsvoraussetzungen liegen vor. Eine Beseitigungsanordnung, die mit einer
Substanzverletzung der zu entfernenden baulichen Anlage verbunden ist, setzt grund-
satzlich deren formelle und materielle lllegalitat voraus, d. h., dass die genehmigungs-

bedurftige Anlage nicht genehmigt und in ihrer derzeitigen Nutzung und Funktion auch
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nicht genehmigungsfahig ist (vgl. Mann in Grof3e-Suchsdorf, 10. Aufl. 2020, NBauO § 79
Rn. 30).

Da hier weder - im Hinblick auf die ggf. gednderte Gebaudeklasse - eine Baugenehmi-
gung erteilt wurde noch eine Abweichung von den 6rtlichen Bauvorschriften zugelassen
wurde, ist das Vorhaben formell illegal. Selbst wenn es auf die formelle lllegalitat nicht
ankame, weil es sich weiterhin um ein genehmigungsfreies Vorhaben handeln wirde
(formelle und materielle lllegalitat wiirden in diesem Fall zusammenfallen, vgl. Mann in
Grof3e-Suchsdorf, 10. Aufl. 2020, NBauO § 79 Rn. 15), ware das Vorhaben jedenfalls
materiell rechtswidrig.

Denn die Kammer hat mit rechtskraftig gewordenen Urteil vom 22. November 2018 (2 A
129/16) festgestellt, dass das Vorhaben ohne die Erteilung einer Abweichung nicht er-
richtet werden kdnne, weil § 2 der 6rtlichen Bauvorschrift wirksam sei. Ein Anspruch auf
eine Abweichung von den in der 6rtlichen Bauvorschrift festgesetzten Traufhohenrege-
lungen bestehe nicht. Damit hat die Kammer die materielle Baurechtswidrigkeit des Vor-
habens der Klagerin festgestellt. Die Beteiligten sind an die Rechtskraft dieser Entschei-
dung gebunden.

Nach § 121 Nr. 1 VwWGO binden rechtskraftige Urteile die Beteiligten und ihre Rechts-
nachfolger, soweit Uber den Streitgegenstand entschieden worden ist. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann § 121 Nr. 1 VwGO Uber seinen Wort-
laut hinaus auch bei unterschiedlichen Streitgegenstanden Bindungswirkung erzeugen.
§ 121 Nr. 1 VwGO dient dem Rechtsfrieden und dem Schutz des Vertrauens in die Be-
stéandigkeit des Rechts. Die Vorschrift will eine wiederholte Inanspruchnahme der Justiz
in derselben Sache sowie widersprechende gerichtliche Entscheidungen verhindern.
Was durch eine gerichtliche Entscheidung klargestellt worden ist, soll nicht erneut zum

Gegenstand eines Streits unter den Beteiligten gemacht werden.

Die Frage, wann es sich um dieselbe Sache handelt, kann bei Verschiedenheit der Streit-
gegenstande nicht mit Hilfe des Begriffs des Streitgegenstandes beantwortet werden,
der durch den Klageanspruch und den Klagegrund bestimmt wird. Nach Sinn und Zweck
der Rechtskraft ist von derselben Sache auszugehen, wenn der Sachverhalt, der im Vor-
prozess an einem gesetzlichen Tatbestandsmerkmal gemessen worden ist, im Folge-
prozess erneut an diesem Tatbestandsmerkmal zu messen ist. Darauf, ob fur den Vor-
und den Folgeprozess dieselbe Norm entscheidungserheblich ist, kommt es nicht an.
Auch unterschiedliche Normen kodnnen identische Tatbestandsmerkmale enthalten.
Mal3gebend ist insoweit das materielle Recht. Decken sich die Tatbestandsmerkmale

und beanspruchen sie fir denselben Sachverhalt Geltung, entfaltet ihre Bejahung oder
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Verneinung im Vorprozess fur den Folgeprozess Bindungswirkung (BVerwG, Urteil vom
17.05.2018 - 4 C 2/17 -, juris Rn. 17 f. m.w.N.).

Ist ein Genehmigungsgesuch Gegenstand nicht nur eines Verwaltungsverfahrens, son-
dern noch dazu eines nachfolgenden verwaltungsgerichtlichen Verfahrens gewesen, so
erfasst die Rechtskraft der Klageabweisung auch die Frage der materiellen Rechtswid-
rigkeit. Der Klager ist bei gleichbleibender Rechts- und Sachlage gehindert, in einem
nachfolgenden Beseitigungsverfahren oder auch einem erneuten Genehmigungsan-
tragsverfahren mit Erfolg geltend zu machen, dass sein Vorhaben - entgegen der voran-
gegangenen rechtskraftigen Entscheidung - doch materiell baurechtmaflig sei (vgl.
BVerwG, Urteil vom 06.06.1975 - IV C 15.73 -, juris Rn. 16). Gleiches muss gelten, wenn
— wie hier — mit einem rechtskraftigen Urteil die Klage der Bauherrin auf erneute Ent-
scheidung Uber ihren Antrag auf Erteilung einer bauordnungsrechtlichen Abweichung
abgewiesen wird. Denn ohne die Erteilung einer bauordnungsrechtlichen Abweichung
bleibt das Vorhaben materiell baurechtswidrig.

Die Kammer hat im Urteil vom 22. November 2018 den § 2 und die daraus folgende
Traufh6henfestsetzung der ortlichen Bauvorschrift als wirksam angesehen. Ferner
wurde fur das streitgegenstandliche Bauvorhaben entschieden, dass die Uberschreitung
der festgesetzten Traufhthe um insgesamt 1,26 (0,76 m (iber die gestattete Uberschrei-
tung von 0,5 m hinaus) nicht mit 6ffentlichen und nachbarlichen Belangen vereinbar sei
und die Klagerin damit keinen Anspruch auf eine erneute Entscheidung tber ihren An-
trag auf Erteilung einer bauordnungsrechtlichen Abweichung habe.

Mit der vorliegenden Klage wendet sich die Klagerin gegen eine bauordnungsrechtliche
Abrissverfligung fir dasselbe Gebaude. Der Abrissverfigung liegt die oben erwéhnte
und damit die bereits mit Urteil vom 22. November 2018 gepriifte Uberschreitung der
Traufhéhe zugrunde. Die Klagerin wendet sich somit bei gleichbleibender Rechts- und
Sachlage erneut und mit denselben Argumenten wie in der vorangegangenen Klage ge-
gen die Wirksamkeit der ortlichen Bauvorschrift. Uber die Frage der Wirksamkeit der
ortlichen Bauvorschrift wurde, wie bereits erwahnt, im Urteil der Kammer vom 22. No-
vember 2018 rechtskraftig entschieden. Auch wurde rechtskréftig entschieden, dass die
Klagerin keinen Anspruch auf erneute Entscheidung Uber eine weitere bauordnungs-
rechtliche Abweichung hat, ihr Vorhaben somit materiell baurechtswidrig ist. Die Klagerin
kann damit in diesem Verfahren nicht mehr mit Erfolg geltend machen, dass ihr Vorha-

ben doch materiell baurechtmafig sei.

Die Beseitigungsverfligung leidet auch nicht an Ermessensfehlern, die ihre Aufhebung

rechtfertigen kdnnten. Zwar steht ein bauaufsichtliches Einschreiten grundsétzlich im Er-
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messen der Bauaufsichtsbehdrde. Im Hinblick auf das 6ffentliche Interesse an der Ein-
haltung der Vorschriften des 6ffentlichen Baurechts und auf die Breitenwirkung etwaiger
(ggf. ungeahndeter) Verstd3e gegen diese Vorschriften ist ein entsprechendes Ein-
schreiten der Bauaufsichtsbehdrde jedoch regelméaRig geboten und auch ohne beson-
dere Abwéagung des Fur und Wider einer solchen Mal3nhahme ermessensgerecht (vgl.
Nds. OVG, Beschlisse vom 18.09.2020 - 1 ME 22/20 -, juris Rn. 16 m.w.N. und vom
05.01.2023 - 1 LA 77/22 -, juris Rn. 15; Mann in Grol3e-Suchsdorf, NBauO, 10. Aufl.
2020, § 79 Rn. 54 m. w. N.; ,intendiertes Ermessen®). Anhaltspunkte daflr, dass hier
ausnahmsweise etwas anderes gelten konnte, sind nicht ersichtlich. Unabhangig davon
hat die Beklagte zur Begrindung ihrer Entscheidung ausgefiihrt, dass eine weiterge-
hende Abweichung nach § 66 NBauO von der in § 2 der OBV festgesetzten Traufhohe
nicht gewahrt werden kénne, so dass sich rechtmafige Zusténde nicht herstellen lie3en.
Die Beseitigung des Gebaudes sei geeignet, den baurechtswidrigen Zustand abzustel-
len. Ein anderes geeignetes Mittel zur Wiederherstellung baurechtmafiger Zustande sei
nicht ersichtlich. Eine formell und materiell rechtswidrige Bauausfiihrung strahle negativ
in die Offentlichkeit aus und rechtfertige auch den Abbruch gréRerer baulicher Anlagen.
Den baurechtswidrigen Zustand habe die Klagerin selbst vorsatzlich herbeigefihrt und
sich Uber die maf3geblichen Vorschriften hinweggesetzt. Damit hat die Beklagte Ermes-
senserwagungen vorgenommen und dabei unter Beachtung des Grundsatzes der Ver-
haltnismafigkeit den 6ffentlichen Interessen den Vorrang vor den Belangen der Klagerin

eingerdumt.

Es ist auch nicht zu beanstanden, dass die Beklagte die Beseitigung des kompletten
Gebaudes angeordnet hat. Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit

liegt nicht vor.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann in dem Verlangen auf
Abbruch eines materiell rechtswidrigen Bauwerks nur in den seltensten Fallen ein Uber-
mafd gesehen werden, ndmlich dann, wenn von vornherein erkennbar ist, dass ein fir
sich allein ohne weiteres lebensfahiger, dem materiellen Baurecht entsprechender Rest-
Baukorper stehen bleiben kann. Im Ubrigen wird von dem betroffenen Birger verlangt
werden, dass er gegenuber der Beseitigungsverfligung einer Behérde einen ganz be-
stimmten Gegenvorschlag fir die Ab&nderung des Gebaudes unterbreitet (vgl. BVerwG,
Beschluss vom 30.08.1996 - 4 B 117/96 -, juris Rn. 2). Der Behdrde ist es wegen des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes sogar verwehrt, dem Eigentimer verbindlich vorzuge-
ben, in welcher Weise er ein Bauwerk verandern soll, das in seiner Gesamtheit so nicht
genehmigungsfahig ist. Dem Eigentiimer ist die Prifung, welche anderen MalRBnahmen

konkret in Betracht kommen, kraft Art. 14 GG zugewiesen und zudem leichter moglich
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als der Bauaufsichtsbehdrde. Er hat deshalb entsprechende Vorschlage als Austausch-
mittel anzubieten (vgl. Nds. OVG, Beschluss vom 18.07.2023 - 1 LA 118/22 -, juris Rn.
11 m.w.N.).

Unter Bertcksichtigung dieser Grundsatze ware im vorliegenden Fall ein Teilabbruch
nicht mdglich. Ein konkretes Austauschmittel bzw. einen bestimmten Gegenvorschlag
fur die Abanderung des Gebaudes hat die Klagerin nicht angeboten bzw. nicht unterbrei-
tet. Die Beklagte hat der Klagerin sowohl im streitgegenstandlichen Bescheid vom 10.
Méarz 2016 als auch mit Schreiben vom 5. Oktober 2020 im Rahmen des Verwaltungs-
verfahrens die Gelegenheit gegeben, umfassend zu der Beseitigungsanordnung Stel-
lung zu nehmen und ein geeignetes Austauschmittel anzubieten. Diese Mdoglichkeit
wurde von der Klagerin jedoch nicht genutzt. Allein der Aussage der Klagerin im Rahmen
des Klageverfahrens im Schriftsatz vom 29. Marz 2022, eine Umgestaltung des Oberge-
schosses und des Daches sei als milderes Mittel zu berticksichtigen, lasst sich nicht mit
hinreichender Deutlichkeit entnehmen, dass die Klagerin ein entsprechendes Angebot
unterbreiten will. Selbst wenn diese Ausfihrung als Angebot ausgelegt werden kdnnte,
ware dieses nicht konkret genug. Denn hierfir musste dargelegt werden, inwiefern die
angebotene AlternativmaBnahme sowohl in qualitativer als auch in zeitlicher Hinsicht
ebenso geeignet zur Gefahrenabwehr ist wie die behérdlich angeordnete MaRhahme.
Auch waren entsprechende Bauvorlagen fir das Alternativvorhaben vorzulegen, um das
Austauschmittel Uberprifen zu kénnen (vgl. OVG Koblenz, Urteil vom 20.11.1996 - 8 A
13546/95 -, juris Rn. 34; VG Berlin, Urteil vom 15.03.2016 - 13 K 255.15 -, juris Rn. 28).

Soweit die Klagerin vortragt, die Beklagte Uibersehe bei der Forderung nach einem Kom-
plettabriss, dass hier ,nur" ein Verstol3 gegen Gestaltungsvorschriften vorliege, fuhrt das
zu keinem anderen Ergebnis. Das Vorhaben kann ohne die Erteilung einer Abweichung
wegen 8§ 2 der ortlichen Bauvorschrift nicht errichtet werden und ist somit baurechtswid-
rig. Eine Differenzierung danach, aus welchen Griinden das Bauvorhaben dem offentli-

chen Baurecht nicht entspricht, ist nicht vorzunehmen.

SchlieBlich erweist sich auch die Zwangsgeldandrohung als rechtmafiig. Sie stitzt sich
auf 88 64, 65, 67, 70 Nds. SOG (heute NPOG), wonach unter anderem ein Verwaltungs-
akt, der auf die Vornahme einer Handlung gerichtet ist, mit Zwangsmitteln durchgesetzt
werden kann. Das Zwangsgeld ist eines der zulassigen Zwangsmittel und als solches
schriftlich mit Fristsetzung zur Erfullung der Verpflichtung anzudrohen. Diese Vorausset-
zungen der gesetzlichen Grundlagen sind s&mtlich erfillt. Auch die Hohe des angedroh-

ten Zwangsgelds ist nicht zu beanstanden.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 154 Abs. 1 VwGO.
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Da ausschlief3lich die Klagerin kostenpflichtig ist, ist eine Entscheidung tGber ihren Antrag
entbehrlich, die Zuziehung eines Bevollmachtigten im Vorverfahren fir notwendig zu er-
klaren (vgl. Schibel-Pfister in Eyermann, VWGO, 16. Aufl. 2022, § 162 Rn. 25).

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 VwGO i.V.m.
88 708 Nr. 11, 711 ZPO.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist die Berufung nur zulassig, wenn sie von dem Niedersachsi-
schen Oberverwaltungsgericht in Liineburg zugelassen worden ist. Die Zulassung der
Berufung ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils zu beantragen. Der
Antrag ist bei dem

Verwaltungsgericht Géttingen,
Berliner Stral3e 5, 37073 Gottingen, oder
Postfach 37 65, 37027 Gottingen,

zu stellen. Er muss das angefochtene Urteil bezeichnen.
Innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils sind die Griinde darzule-
gen, aus denen die Berufung zuzulassen ist (8 124 Abs. 2 VwGO). Die Begriindung ist,

soweit sie nicht bereits mit dem Antrag vorgelegt worden ist, bei dem

Niedersachsischen Oberverwaltungsgericht
Uelzener Stral3e 40, 21335 Lineburg, oder
Postfach 23 71, 21313 Liineburg,

einzureichen.

Fur die Einleitung und die Durchfiihrung des Rechtsmittelverfahrens besteht ein Vertre-
tungszwang nach Mal3gabe des § 67 Abs. 4 VwGO.

Lenz Dr. Seibel Gebhardt
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