Examensiibungsklausur zum Baurecht: Rotlicht im Allgemeinen Wohngebiet

Von Wiss. Mitarbeiter Maximilian Roth, Gie3en*

Die nachfolgende Klausur auf Niveau der Ersten Juristischen
Staatspriifung behandelt in Einkleidung eines verwaltungs-
gerichtlichen Eilrechtsschutzes Fragen des Bauordnungs- und
Bauplanungsrechts sowie des Bestandsschutzes bzw. der akti-
ven/passiven Duldung. Die mannigfaltigen Argumente des
Sachverhalts bieten eine Hilfestellung fiir ein strukturiertes
und argumentativ iiberzeugendes Gutachten. Inhaltlich ist der
Sachverhalt einem Original-Eilrechtsschutzverfahren nachge-
bildet und in einigen Details bewusst iiberspitzt worden..

Sachverhalt

X ist Eigentiimer eines Grundstiicks im Ortsteil AB der Ge-
meinde B des hessischen Landkreises G. Das Grundstiick liegt
am Ortsrand an der LandstraBe 1 und umfasst ein Wohnhaus
mit Wintergarten und Swimmingpool im Garten sowie 30
Parkplitze. Diesem Anwesen liegt eine Baugenehmigung aus
den 1970er-Jahren des Landkreises G als Wohngebédude zu-
grunde. Es liegt im Geltungsbereich des rechtméfigen Be-
bauungsplans, der das Grundstiick und umliegende Baugebiet
als Allgemeines Wohngebiet 1.S.d. § 4 BauNVO festsetzt. X
betreibt seit 1980 dort als ,,Club 96 einen bordellartigen
Betrieb mit Offnungszeiten tiglich von 16 bis 04 Uhr nachts,
der sich auch auf Garten und Pool erstreckt. Die Fassade wur-
de rot gestrichen und anziiglich dekoriert. Das Eintrittsgeld
betrégt seit einiger Zeit 50 € — inkl. reichhaltigem Buffet und
alkoholischen Getrdnken wie Pils vom Fass. Kostbarkeiten
wie Kaviar oder Champagner werden gegen Aufpreis serviert.
In verschiedenen Rdumen des ,,Club 96 bieten Frauen, die
selbstdndig tdtig sind, sexuelle Dienstleistungen an. Diese Réu-
me wiederum mieten die Frauen von X téglich aufs Neue zu
einem Preis von 100 € pro Tag an. Langfristige Mietvertrige
bestehen nicht; die Fluktuation ist hoch. Téaglich handelt es
sich dabei um 10 bis 20 Frauen. Diese Umstidnde meldete X
Anfang der 1980er Jahre dem Landkreis G, erhielt aber keine
Riickmeldung, weil er nicht alle erforderlichen Unterlagen
eingereicht hatte.

Nach vorheriger Anhorung erldsst der Kreisausschuss des
Landkreises G gegeniiber X folgenden Bescheid, der am
15.7.2021 ordnungsgemal zugestellt wird:

1. Nach § 82 Abs. 1 S. 2 HBO wird Thnen untersagt, spa-
testens ab dem 7. Monat nach Zustellung des Bescheids,
das Haus nebst Anlagen als bordellartigen Betrieb zu nut-
zen, zu vermieten oder weiteren Dritten dazu zur Verfu-
gung zu stellen.

2. Fiir den Fall der Nichtbefolgung der Zf. 1 drohen wir
Thnen die Festsetzung eines Zwangsgelds i.H.v. 10.000 €
nach §§ 69, 76 HVwVG an. Im Falle der Wirkungslosig-
keit der Vollstreckung des angedrohten Zwangsgelds wird
fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung ein erneutes Zwangs-
geld in gleicher Hohe festgesetzt.

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter an der Professur fiir Offent-
liches Recht und Rechtstheorie (Prof. Dr. Franz Reimer) an
der Justus-Liebig-Universitit GieB3en.

3. Die sofortige Vollziehung der Zf. 1 wird gem. § 80
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO angeordnet.

Zur Begriindung fiihrt der Landkreis G aus, dass die von X
praktizierte Nutzung der Grundstiicke als bordellartiger Be-
trieb eine genehmigungspflichtige Nutzungsdnderung gegen-
iiber der Baugenehmigung aus den 1970er-Jahre darstelle.
Eine solche liege aber zugunsten des X nicht vor. Sie kdnnte
auch nicht erteilt werden, da die praktizierte Nutzung baupla-
nungsrechtlich unzuléssig sei. Dass der Landkreis G als Bau-
aufsicht erst nach tiber 30 Jahren gegen die tatsdchliche Nut-
zung vorgehe, fithre nicht zur UnverhéltnisméBigkeit. Zwar
sei der Vorgang Anfang der 1980er Jahre aktenkundig gewor-
den, aber er wurde weder mit einer Baugenehmigung noch
mit einer Bauordnungsverfliigung gegeniiber X abgeschlossen,
sondern aus Griinden, die heute nicht mehr recherchierbar
seien, ohne Entscheidung abgelegt. Aus dem Nichthandeln
konne keine Verwirkung oder Verjahrung eines Einschreitens
abgeleitet werden, weil die Behorde gerade keine aktive
Duldungsentscheidung getroffen habe. Bei der Bemessung
der grofziigigen Frist von sechs Monaten sei zu Gunsten des
X beriicksichtigt worden, dass das Gebaude seit Jahrzehnten
ohne Baugenehmigung fiir Prostitutionszwecke genutzt wer-
de. Zur sofortigen Vollziehbarkeit wird ausgefiihrt, dass die
Eilbediirftigkeit der Nutzungsuntersagung daraus abzuleiten
sei, dass nur dadurch die Wirksamkeit der Anordnung gesi-
chert wiirde. Andernfalls wiirde die Rechtsordnung demjeni-
gen, der sich iiber das formelle Baurecht hinwegsetzt gegen-
iiber dem gesetzestreuen Biirger zumindest einen zeitweiligen
Vorteil verschaffen. Bei der Bemessung des angedrohten
Zwangsgeldes sei beriicksichtigt worden, dass mit einem
Bordellbetrieb, in dem téglich zehn bis 20 Prostituierte arbei-
teten, hohe Einnahmen erzielt wiirden.

X legt gegen den Bescheid am 30.7.2021 Widerspruch
ein, iiber den noch nicht entschieden ist. Am 2.8.2021 begehrt
er vor dem zustindigen VG Gieflen einstweiligen Rechts-
schutz. X meint, den Anforderungen der Begriindung der
sofortigen Vollziehung sei nicht hinreichend Rechnung ge-
tragen worden. Dariiber hinaus seien die Voraussetzungen fiir
eine Nutzungsuntersagung nicht gegeben, weil lingst eine
Genehmigungsfiktion eingetreten sei. Jedenfalls sei die prak-
tizierte Nutzung des Anwesens genehmigungsfahig, da sie
aufgrund atypischer Verhéltnisse ausnahmsweise zuldssig sei:
Griinde dafiir seien das unauffillige Erscheinungsbild des
Anwesens, die Betriebsstruktur sowie die Ortsrandlage. Zu-
mindest sei die Nutzungsuntersagung unverhiltnismafig, weil
der Landkreis G jahrzehntelang nicht eingeschritten und die
Befugnis zum Nutzungsverbot verjdhrt oder verwirkt sei.
Zudem sei die Nutzung als bordellartiger Betrieb in der Ver-
gangenheit aktiv oder passiv geduldet worden. Die Nutzungs-
untersagung hitte nicht gegeniiber ihm, sondern den einzelnen
Mieterinnen ausgesprochen werden miissen, weil die sexuel-
len Dienstleistungen, auf die der Landkreis G abstellt, gerade
nicht durch ihn, sondern durch die Mieterinnen vollzogen
werden. Die Rechtswidrigkeit der Zwangsgeldandrohung sei
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der Hohe nach unangemessen und fiir die in Zf. 2 enthaltene
,,Vorratsandrohung® fehle eine gesetzliche Grundlage.

Fallfrage
Wie wird das Verwaltungsgericht Gie3en entscheiden?

Losungsvorschlag
Thematik
Bauordnungsrecht, Bauplanungsrecht, Verwaltungsprozessrecht

Problemschwerpunkte

Formelle und materielle Illegalitit, Ausnahmsweise-Zulassung,
Storerauswahl, aktive und passive Duldung, Zwangsgeld

Das VG wird dem Antrag des X stattgeben und die aufschie-
bende Wirkung des Widerspruchs vom 30.7.2021 wiederher-
stellen bzw. anordnen, wenn alle Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen und soweit er begriindet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
I. Verwaltungsrechtsweg
1. Keine aufdringende Sonderzuweisung

Eine aufdringende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

2. Generalklausel, § 40 Abs. 1 S. 1 V'wGO
Der Verwaltungsrechtsweg konnte nach der Generalklausel
des § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erdffnet sein.

a) Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Nach der Sonderrechtstheorie ist die Streitigkeit 6ffentlich-
rechtlich, wenn die streitentscheidenden Normen einen Ho-
heitstriiger als solchen berechtigten oder verpflichten.! X und
der Landkreis G streiten um die sofortige Vollziehbarkeit
einer Nutzungsuntersagung gegeniiber X nach § 82 Abs. 1
S.2 HBO sowie iiber die Androhung eines Zwangsgelds
(88§ 2, 69, 76 HVwWVG)?, die nur den Landkreis G als Hoheits-
trager berechtigen. Es liegt damit eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit vor.

b) Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art

Weder X oder der Landkreis G sind Verfassungsorgane, noch
streiten diese um Verfassungsrecht, sodass die Streitigkeit
mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit nichtverfas-
sungsrechtlicher Art ist.

¢) Keine abdrdngende Sonderzuweisung
Eine abdringende Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

! Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Aufl. 2021,
Rn. 1324.

2 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 19, 29, 31,
36 BayVwZVG; §§ 55, 60 VwVG NRW; §§ 3, 28,30 VwVG
Bbg.

3. Zwischenergebnis

Der Verwaltungsrechtsweg ist nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO
eroffnet.

I1. Statthafte Antragsart

Die statthafte Antragsart richtet sich nach dem Begehren des
Antragstellers (§§ 122, 88 VwGO). X wendet sich gegen die
sofort vollziehbare Nutzungsuntersagung sowie gegen die An-
drohung eines Zwangsgelds. Nach § 123 Abs. 5 VwGO ge-
nieBen die §§ 80, 80a VwGO Anwendungsvorrang im einst-
weiligen Rechtsschutzverfahren. Es ist zu priifen, welche
Klageart in der Hauptsache statthaft wire: Ist in der Haupt-
sache die Anfechtungsklage statthaft, so ist §§ 80, 80a VwGO
einschligig; falls nicht, § 123 VwGO. Die Nutzungsuntersa-
gung als Bordellbetrieb schrinkt X in seiner Verfiigungs-
macht {iber sein Grundstiick ein, sodass ein belastender Ver-
waltungsakt 1.S.d. § 35 S. 1 HVwVIG vorliegt. Auch eine
angedrohte Vollstreckungsmafinahme in Form des Zwangs-
gelds stellt einen belastenden Verwaltungsakt dar.> Damit ist
in der Hauptsache die Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1
Var. 1 VwGO und im einstweiligen Rechtsschutz jeweils ein
§ 80 Abs. 5 VwGO-Verfahren statthaft.

1. Nutzungsuntersagung

Gegen die nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO fiir sofort voll-
ziehbar erklirte Nutzungsuntersagung ist ein Antrag gem.
§ 80 Abs. 5 S. 1 Var. 2 VwGO auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung statthaft.

2. Androhung des Zwangsgelds

Nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 16 S. 1 Hess-
AGVwGO* haben Rechtsbehelfe, die sich gegen MaBnahmen
der Verwaltungsvollstreckung richten, keine aufschiebende
Wirkung. Dazu zihlt auch die Androhung der Vollstreckungs-
maBnahme,> hier das Zwangsgeld. Damit ist ein Antrag auf
Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 Abs. 5
S. 1 Var. 1 VwGO statthaft.

Hinweis: Eine Trennung der beiden Streitgegensténde ist
unabdingbar, da es sich um zwei verschiedene Verwal-
tungsakte handelt.

II1. Antragsbefugnis, § 42 Abs. 2 VwGO analog

X ist in seiner Verfiigungsmacht und Nutzungsfreiheit seines
Grundstiicks als Ausfluss von Art. 14 GG betroffen. Hin-
sichtlich der Zwangsgeldandrohung ist er als Adressat der
Verfligung in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2
Abs. 1 GG) betroffen.

3 App, JuS 1987, 455 (460).

4 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 21a S. 1
BayVwZVG; § 112 S. 1 JustG NRW; § 39 S. 1 VwVG Bbg.
5> Bodenbender, in: Dirnberger u.a. (Hrsg.), Praxis der Kom-
munalverwaltung, A 17 He, 4. Fssg. 2018, HessAGVwGO
§ 16 Erl. 1.
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IV. Richtiger Antragsgegner, § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
analog

Nach dem Rechtstriagerprinzip ist analog § 78 Abs. 1 Nr. 1
VwGO richtiger Antragsgegner der Landkreis G.

V. Beteiligten- und Prozessfiahigkeit

X ist als natiirliche Person nach § 61 Nr. 1 Var. 1 VwGO
beteiligten- und als nach dem biirgerlichen Recht Geschéfts-
fahiger nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO prozessfiahig. Der
Landkreis G ist als juristische Person nach § 61 Nr. 1 Var. 2
VwGO beteiligtenfahig und wird gem. § 62 Abs. 3 VwGO
durch seinen gesetzlichen Vertreter im Prozess vertreten.
Dies ist gem. §§ 8 S. 2, 45 Abs. 1 HKO® in Hessen der Kreis-
ausschuss.

VI. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

X hat dann kein Rechtsschutzbediirfnis, wenn sein Begehren
in der Hauptsache unzuldssig wire. Vorliegend hat X insbe-
sondere fristgerecht Widerspruch eingelegt,” sodass der An-
trag im einstweiligen Rechtsschutz nicht rechtsmissbrauch-
lich gestellt wurde.® Eines vorherigen Antrags auf Ausset-
zung der sofortigen Vollzichung (§ 80 Abs. 6 VwGO) bedarf
es nicht, weil dies nur in den Fillen des § 80 Abs. 2 1 Nr. 1
VwGO nétig ist.” X ist rechtsschutzbediirftig.

VII. Zwischenergebnis
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor.

B. Objektive Antragshiufung, § 44 VwGO analog

Die Begehren wenden sich gegen den Landkreis G; fiir beide
ist das VG GieBen zusténdig und sie stehen in einem inneren
Zusammenhang, weil sich die verfiigte Androhung des
Zwangsgelds durch die fiir sofort vollziehbar erklédrte Nut-
zungsuntersagung erst rechtfertigt und unmittelbar an diese
ankniipft. Die Voraussetzungen nach § 44 VwGO analog lie-
gen vor.

C. Begriindetheit

Der Antrag des X ist begriindet, wenn die Anordnung der
sofortigen Vollziehung der Nutzungsuntersagung (I.) nach
§ 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO in formeller Hinsicht rechts-
widrig ist und/oder das Aussetzungsinteresse gegeniiber dem
Vollzugsinteresse iiberwiegt. Dabei kommt es mafigeblich
auf die Erfolgsaussichten in der Hauptsache an. Erweist sich
die Nutzungsuntersagung bei summarischer Priifung als rechts-

¢ Siche fiir andere Bundeslainder beispielhaft: Art. 35 Abs. 1
S. 1 LKrO Bayern; § 42 lit. e KrO NRW; § 131 Abs. 1 i.V.m.
§ 53 Abs. 1 S. 2 BbgKVerf: Der Landrat.

7 Die Verfiigung wurde X am 15.7.2021 zugestellt; Wider-
spruch hat er am 30.7.2021 eingelegt.

8 Zum Streit, ob vor dem Ersuchen einstweiligen Rechts-
schutzes bereits Widerspruch erhoben worden sein muss,
siche Koehl, JA 2016, 610 (612).

® Schoch, in: Schoch/Schneider (Hrsg.), VwGO, 40. EL.
Februar 2021, § 80 Rn. 503.

widrig, so iiberwiegt das Aussetzungsinteresse.!? Hinsichtlich
der Androhung des Zwangsgelds (II.) kommt es darauf an, ob
das Aussetzungs- dem Vollzugsinteresse liberwiegt.

I. Nutzungsuntersagung

Zu priifen ist, ob die Anordnung der sofortigen Vollziechung
formell rechtswidrig (1.) und/oder die Nutzungsuntersagung
rechtswidrig ist (2.).

1. Formelle Rechtmdfigkeit der Anordnung der sofortigen
Vollziehung

a) Zustdndigkeit

Zustindig ist die Ausgangsbehorde, die den Bescheid an sich
erlassen hat,'! also der Kreisausschuss des Landkreises G, der
auch die sofortige Vollziehung angeordnet hat.

b) Verfahren

Fraglich ist, welche rechtliche Qualitdt dic Anordnung der
sofortigen Vollzichung aufweist. Wenn sie einen eigenstin-
digen Verwaltungsakt darstellt, erwdchst daraus eine Anho-
rungspflicht nach § 28 Abs. 1 HVwVT{G. Gegen den Verwal-
tungsaktcharakter spricht die fehlende Bestandskraftfahigkeit
mit der jederzeitigen, nicht fristgebundenen Mdglichkeit der
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung, die fehlende
Vollstreckbarkeit und die fehlende isolierte Anfechtbarkeit.!?
Damit stellt sie keinen eigenstdndigen Verwaltungsakt dar,
sondern ist eine verfahrensrechtliche Nebenentscheidung und
unselbstindiger Annex zum solchen.’* Gegen eine analoge
Anwendung spricht, dass in den verfahrensrechtlich abschlie-
Benden § 80 Abs. 2, 3 VwGO keine Anhaltspunkte zu finden
sind und wegen der Rechtsschutzmdglichkeiten der §§ 80,
80a VwGO kein Bediirfnis dafiir besteht.!* Eine gesonderte
Anhorung ist daher nicht notig.

¢) Begriindung, § 80 Abs. 3 YTwGO

Nach § 80 Abs. 3 VwWGO muss die Behdrde die Anordnung
der sofortigen Vollzichung gesondert begriinden. Sie darf kei-
ne bloBe Wiederholung der Begriindung des Bescheids dar-
stellen; Leerformeln, die in nahezu jeden Bescheid iibertrag-
bar sind, sind nicht zuldssig, sondern es miissen die Griinde
angefiihrt werden, die die sofortige Vollziehung im konkreten
Einzelfall tragen sollen.! Vorliegend wurde die sofortige
Vollziehung damit begriindet, dass die Eilbediirftigkeit dar-
aus abzuleiten sei, dass hierdurch die Wirksamkeit der An-
ordnung gesichert wiirde. Die dargetane Begriindung als sol-
che ist fiir eine Vielzahl fiir Fille der Nutzungsuntersagung
iibertragbar, damit nicht auf den Einzelfall des X zur bisheri-

10 Weitere Formulierungen bei Hummel, JuS 2011, 413 ff.

"' Pyttler, in: Sodan/Ziekow (Hrsg.), Verwaltungsgerichts-
ordnung, 5. Aufl. 2018, § 80 Rn. 75.

12 Windoffer, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz (Hrsg.), Verwal-
tungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2019, § 35 Rn. 88.

13 OVG Berlin NVwZ 1993, 198 m.w.N.

14 Erbguth, JA 2008, 357 (359).

15 Schoch (Fn. 9), § 80 Rn. 247 f.
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gen Bordellnutzung zugeschnitten und folglich grundsatzlich
formell rechtswidrig.

Allerdings hat die Rechtsprechung in immer wieder vor-
kommenden Fillen mit einer typischen Interessenlage tole-
riert, dass sich die Begriindung darauf beschrinken kann,
dass die fiir diese Fallgruppe typische Interessenlage fiir die
Vollziehungsanordnung aufgezeigt und deutlich gemacht
wird, dass nach Auffassung der Behdrde diese typische Inte-
ressenlage im konkreten Fall gegeben ist. Das Gebot der
Einzelfallbezogenheit schliee nicht aus, dass fiir bestimmte
Fallgruppen, die sich in typischen Interessenlagen gleichen,
auch typisierende Argumentationsmuster verwendet werden
konnten.!® So sei es fiir eine Nutzungsuntersagung typisch,
das nur durch ihre sofortige Vollziehung sichergestellt werde,
dass der ,,Schwarzbauer” keine ungerechtfertigten Vorteile
gegeniiber dem rechtstreuen Biirger erzielt und die praventive
Kontrolle der Bauaufsicht ihre Wirksamkeit behilt.!"” Folgt
man der Rechtsprechung, so geniigt die Begriindung des Land-
kreises G noch den Anforderungen des § 80 Abs. 3 VwGO.

Hinweis: Beide Ansichten sind gut vertretbar.

d) Zwischenergebnis

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist formell recht-
maBig.

2. Rechtmdfsigkeit der Nutzungsuntersagung
a) Ermdchtigungsgrundlage

Als Ermidchtigungsgrundlage kommt § 82 Abs. 1 S. 2 HBO!®
in Betracht.

b) Formelle Rechtmdpfigkeit
aa) Zustindigkeit

Nach § 60 Abs. 1 Nr. 1 lit. b HBO', § 3 Abs. 1 Nr. 1 HVw-
VI1G ist der Kreisausschuss des Landkreises G zustindig, der
die Nutzungsuntersagung verfiigt hat.

bb) Verfahren
Eine Anhdrung gem. § 28 Abs. 1 HVwVITG ist erfolgt.

cc) Form
Zweifel an der Form bestehen nicht.

16 VGH Kassel NJOZ 2020, 700; OVG Weimar LKV 2012,
425; VGH Miinchen BeckRS 2002, 25764.

17 OVG Greifswald BeckRS 2016, 42880; VGH Miinchen
BeckRS 2002, 25764; VGH Kassel NJOZ 2020, 700.

18 Siche fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 76 S. 2
BayBO; § 82 Abs. 1 S. 2 BauO NRW; § 80 Abs. 1 S. 2
BbgBO.

19 Siehe fiir andere Bundesléinder beispielhaft: Art. 53 Abs. 1
BayBO; § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, S. 2 BauO NRW; §§ 57
Abs. 1, 58 Abs. 1 S. 2 BbgBO.

¢) Materielle Rechtmdfsigkeit
aa) Tatbestand, § 82 Abs. 1 S. 2 HBO

Nach dem Tatbestand des § 82 Abs. 1 S. 2 HBO miisste X
eine bauliche Anlage im Widerspruch zu o6ffentlich-recht-
lichen Vorschriften nutzen, was durch formelle und/oder
materielle Illegalitdt des bordellartigen Betriebs auf seinem
Grundstiick der Fall sein konnte.

(1) Bauliche Anlage

Die Nutzung des Grundstiicks und Hauses als bordellartiger
Betrieb stellt eine bauliche Anlage i.S.d. § 2 Abs. 2 S. 1 HBO?
dar.

(2) Formelle Illegalitdit

Der bordellartige Betrieb konnte formell illegal sein. Dafiir
miisste die Errichtung, Anderung oder Nutzung einer bauord-
nungsrechtlich relevanten Anlage genehmigungsbediirftig sein,
eine Baugenehmigung jedoch nicht vorliegen.?! X kann nur
eine Baugenehmigung aus den 1970er-Jahren zur Nutzung als
Wohngebiude mit Swimmingpool vorweisen. Seit 1980 nutzt
X das Anwesen als bordellartigen Betrieb, was er dem Land-
kreis G anzeigte, aber keine Genehmigung zu dieser Nutzung
erhielt. Nach § 62 Abs. 1 S. 1 HBO?? bedarf eine Nutzungs-
anderung einer Baugenehmigung; zumindest, wenn die tat-
séchliche Nutzung nicht von der erteilten Baugenehmigung
»gedeckt” ist.” Die Nutzung eines als Wohngebiudes ge-
nehmigten Hauses unterscheidet sich in bauplanungs- und
bauordnungsrechtlicher Hinsicht vom Betreiben eines bordell-
artigen Betriebs. Die von der Baugenehmigung aus den
1970er-Jahren umfasste Nutzung weicht durch das gewerbli-
che Betreiben des ,,Club 96 daher ab, stellt eine Nutzungs-
anderung dar, die einer (neuen) Baugenehmigung nach § 62
Abs. 1 S. 1 HBO bedarf. Diese hat X aber nicht. Eine Bauge-
nehmigungsfreiheit oder -freistellung nach §§ 63, 64 HBO*
liegt mangels Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen eben-
falls nicht vor.

Die Nutzung als bordellartiger Betrieb wire aber formell
legal, wenn eine Genehmigungsfiktion nach § 65 Abs. 2 S. 3
HBO? eingetreten ist. Zwar hat der Landkreis G nicht binnen
drei Monaten iiber den Antrag entschieden (§ 65 Abs. 2 S. 2
Hs. 1 HBO). Fiir den Beginn des Fristlaufes der Baugeneh-
migungsfiktion nach § 65 Abs. 2 S. 3 HBO setzt es aufgrund
der Verkniipfung zu § 65 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 HBO aber voraus,

20 Siehe fiir andere Bundeslidnder beispielhaft: Art. 2 Abs. 1
S. 1 BayBO; § 2 Abs. 1 S. 1 BauO NRW; § 2 Abs. 1 S. 1
BbgBO.

2! Lindner, JuS 2014, 118 (119) mit weiteren Definitionen.

22 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 55 Abs. 1
BayBO; § 60 Abs. 1 BauO NRW; § 59 Abs. 1 BbgBO.

23 VGH Kassel, Urt. v. 8.11.1979 — IV OE 51/75, Hornmann,
Hessische Bauordnung, 3. Aufl. 2019, § 62 Rn. 17.

24 Siche fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 57, 58
BayBO; §§ 62, 63 BauO NRW; § 61 BbgBO.

%5 Siehe fiir andere Bundeslénder beispielhaft: Art. 68 Abs. 2
BayBO); § 63 Abs. 4 S. 2 BbgBO.
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dass der Bauantrag vollstindig war.® X hatte Anfang der
1980er-Jahre (und auch zu keinem spiteren Zeitpunkt) nicht
alle erforderlichen Unterlagen eingereicht, sodass die Frist
fiir die Baugenehmigungsfiktion nie zu laufen begann. Eine
Genehmigungsfiktion konnte nicht eintreten.

Der bordellartige Betrieb ist damit formell illegal.

(3) Materielle Illegalitdt

Fraglich ist, ob fiir eine Nutzungsuntersagung zusitzlich eine
materielle Illegalitit erforderlich ist. Dies kann dahinstehen,
wenn die bordellartige Nutzung auch materiell illegal ist.?’

Hinweis: Ebenso ist es aufgrund des Wortlauts des § 82
Abs. 1 S. 2 HBO vertretbar, die formelle Illegalitdt tatbe-
standlich als ausreichend geniigen zu lassen. Dann sind
die folgenden Ausfiihrungen im Ermessen bzw. der Ver-
hiltnisméBigkeit zu thematisieren. Da im Gutachten typi-
scherweise eine Auseinandersetzung mit allen in Betracht
kommenden Punkten erfolgen sollte, erscheint an dieser
Stelle ein Hilfsgutachten im engeren Sinne nicht notwen-
dig.

Materielle Illegalitdt ldge vor, wenn die bordellartige Nut-
zung gegen offentlich-rechtliche Vorschriften verstoBt.?® Dies
konnte der Fall sein, wenn die bordellartige Nutzung bau-
planungsrechtlich unzuléssig ist. Die bauplanungsrechtliche
Zulassigkeit richtet sich nach den §§ 30 ff. BauGB. Eine bau-
liche Anlage i.S.d. § 29 Abs. 1 BauGB liegt vor. Das Grund-
stiick des X liegt im Geltungsbereich des giiltigen (qualifi-
zierten) Bebauungsplans, sodass sich die bauplanungsrechtli-
che Zulassigkeit nach § 30 Abs. 1 BauGB beurteilt. Danach
ist ein Vorhaben zulédssig, wenn es den Festsetzungen des Be-
bauungsplans nicht widerspricht und die ErschlieBung gesi-
chert ist. Fiir die Festsetzung iiber die Art der Nutzungen gibt
§ 1 Abs. 2 BauNVO Baugebiete vor, die im Bebauungsplan
zuldssiger Weise festgesetzt werden konnen, § 1 Abs. 3 S. 1
BauNVO. Sie werden gem. § 1 Abs. 3 S. 2 BauNVO Be-
standteil des Bebauungsplans. Das Grundstiick des X liegt im
Geltungsbereich des giiltigen Bebauungsplans, fiir den ein
allgemeines Wohngebiet i.S.d. § 4 BauNVO ausgewiesen ist.

a) Allgemeine Zuldssigkeit

Unter die nach § 30 Abs. 1 BauGB i.V.m. § 4 Abs. 2 Nrn. 1—
3 BauNVO fiir Allgemeine Wohngebiete allgemein zuldssig
erkldrten Nutzungstypen féllt ein bordellartiger Betrieb tatbe-
standlich nicht.

b) Ausnahme-Zulassung

Moglicherweise kommt aber eine Ausnahme-Zulassung als
sonstiger nicht storender Gewerbebetrieb gem. § 4 Abs. 3
Nr. 2 BauNVO in Betracht. Dafiir miisste der Betrieb nach

26 Vgl. zur alten Rechtslage schon VGH Kassel NVwZ-RR
1997, 402; Hornmann (Fn. 23), § 65 Rn. 61.

2T Guckelberger/Zott, LKRZ 2013, 84 m.w.N. zum Streitstand
in Literatur und Rechtsprechung.

28 Lindner, JuS 2014, 118 (119) mit weiteren Definitionen.

seiner typischen Nutzungsweise gebietsvertrdglich ist. Fiir
diese Beurteilung sind alle mit der Zulassung des Betriebs
nach seinem Gegenstand, Struktur und Arbeitsweise typischer-
weise verbundenen Auswirkungen auf die ndhere Umgebung
relevant: Die Art und Weise der Betriebsvorginge, Umfang,
Haufigkeit und Zeitpunkte der Vorginge sowie der Einzugs-
bereich des Betriebs.?’ Die von einem bordellartigen Betrieb
bei dieser typisierenden Betrachtung ausgehenden Stérungen
in einem planungsrechtlich dem Wohnen dienenden Gebiet
bestehen nicht nur vordergriindig in einer Beeintrdchtigung
der Wohnruhe, z.B. durch verstirkten KFZ-Verkehr in den
Abend- und Nachtstunden oder lautstarken LebenséduBerun-
gen von Besuchern, sondern allgemein in den negativen ,,mi-
lieubedingten Auswirkungen derartiger Einrichtungen auf
das — das Wohnumfeld in dem betreffenden Gebiet pragende
— soziale Klima.>® Es handelt sich wegen ihrer Wirkungen auf
die Nachbarschaft typischerweise um einen Gewerbebetrieb,
der das Wohnen wesentlich stort.!

Moglicherweise liegen besondere Umstinde des Einzel-
falls bei X vor, die eine atypische Betrachtung und damit eine
ausnahmsweise Zuléssigkeit rechtfertigen. Voraussetzung wére
ein Betrieb, bei dem von vornherein aufgrund seiner Art und
konkreten Betriebsweise keine Storungen zu befiirchten sind
und die Gebietsvertraglichkeit dauerhaft sowie zuverléssig
sichergestellt ist.>? Der von X gefiihrte bordellartige Betrieb,
in dem zwischen 10 bis 20 Prostituierte ihr Gewerbe ausiiben
und der in der Zeit von 16:00 Uhr bis 04:00 Uhr nachts ge-
Offnet ist, weist keine Besonderheiten auf, die ihn von Betrie-
ben dieser Art wesentlich unterscheiden. Allein die Lage am
Ortsrand und an einer LandesstraBe ist nicht ausreichend.
Vielmehr ist mit An- und Abreiseverkehr aus dem gesamten
Landkreis- oder Landesgebiet zu rechnen, was fiir ein allge-
meines Wohngebiet gebietsunvertréglich ist. Des Weiteren
sticht das Haus durch die rote Fassade und die anziigliche
Dekorierung hervor, das ,,Geschehen* erstreckt sich auf Au-
Benpool und Gartenbereich, es findet eine grofle Fluktuation
bei den Prostituierten statt und es wird mit Offnungszeiten
von mehr als 10 Stunden téglich geworben, was sich von der
nach § 4 Abs. 1 BauNVO in einem Allgemeinen Wohngebiet
vorgesehenen Nutzungen (insbesondere des Wohnens) dia-
metral unterscheidet.

Hinweis: Die Bearbeitungen sollen zeigen, dass die Infor-
mationen aus dem Sachverhalt ausgeschopft werden.

Besondere Vorsicht gilt hinsichtlich des im Sachverhalt
gewdhlten Baugebiets (hier: Allgemeines Wohngebiet)
und der Art des Bordells (hier: iiber das gesamte Grund-
stiick und Haus). Sollte es sich aber z.B. um eine (kleine-
re) Wohnungsprostitution in einem Mischgebiet handeln,
so ist diese nach einem ganz jungen Judikat des BVerwG

? Hornmann, in: Spannowsky/Hornmann/Kimper (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar zur BauNVO, § 4 Rn. 121.

30 OVG Berlin UPR 2003, 394; Schimpfermann/Stiihler, in:
Fickert/Fieseler, Baunutzungsverordnung, 13. Aufl. 2018, § 4
Abs. 3 Rn. 9.69.

3 BVerwG NVwZ 2014, 69.

32 BVerwG NVwZ 1993, 987.
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nicht von vornherein bauplanungsrechtlich unzulissig und
es bedarf einer umfassenden Einzelfallpriifung (BVerwG,
Urt. v. 9.11.2021 — 4 C 5.20).

¢) Zwischenergebnis

Die Nutzung durch X ist materiell illegal. Einer Entschei-
dung, ob die formelle Illegalitit ausreicht, bedarf es nicht.
Der Tatbestand der Nutzungsuntersagung nach § 82 Abs. 1
S. 2 HBO ist erfiillt.

bb) Richtiger Adressat, § 55 HBO, § 3 Abs. 1 S. 3 HSOG
i.V.m. §§ 6 ff. HSOG

X betreibt den bordellartigen Betrieb und ist Eigentiimer des
Grundstiicks. X ist daher als Verhaltensstérer nach § 55 HBO3?
sowie als Zustandsstorer gem. § 7 Abs. 2 S. 1 HSOG** fiir
den rechtswidrigen Zustand verantwortlich, und somit richti-
ger Adressat der Nutzungsuntersagung.

Hinweis: Es ist ebenfalls vertretbar, wenn die Bearbeitun-
gen bereits an dieser Stelle die Ausfithrungen zur Adres-
saten-/Storerauswahl und den Prostituierten als Mieterin-
nen diskutieren.

cc) Rechtsfolge: Ermessen

Die Grenzen des Ermessens, welches § 82 Abs. 1 S. 2 HBO
eroffnet, miisste der Landkreis G eingehalten haben, § 114
S. 1 VwGO, § 40 HVwVTG.

(1) Verjihrung bzw. Verwirkung

Eine Verjdhrung scheidet bereits mangels einer gesetzlichen
Verjahrungsregelung in der HBO aus. Die Verpflichtung und
Berechtigung der Bauaufsichtsbehorde zum Einschreiten kann
nicht verwirkt werden. Denn die Verwirkung setzt voraus,
dass auf ein Recht verzichtet werden kann. Eine behordliche
Pflicht, fiir rechtméBige Zustinde — wie die in § 61 Abs. 2
S.1 HBO% als Aufgabenzuweisung an die Bauaufsichts-
behdrden — zu sorgen, kann nicht verwirkt werden.3¢

(2) Aktive Duldung

Moglicherweise hat der Landkreis G die bordellartige Nutzung
jahrzehntelang geduldet, sodass es ermessensfehlerhaft sein
konnte, dass der Landkreis G nun eine Nutzungsuntersagung
verfiigt. Die aktive Duldung konnte konkret in Form eines
Duldungsverwaltungsakts®’ geschehen sein, und eine Legali-
sierungswirkung begriinden, wenn der Landkreis G dem X
zugesichert hitte, einen baurechtswidrigen Zustand hinzuneh-

3 VG GieBen, Beschl. v. 26.7.2019 — 1 L 2835/19.GI; Art. 49
BayBO; § 52 BauO NRW; § 52 BbgBO.

34 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 8 Abs. 2
BayPAG; § 5 Abs. 2 PoIGNRW; § 6 Abs. 2 BbgPolG.

35 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 54 Abs. 2
S. 1 BayBO; § 58 Abs. 2 S. 1 BauO NRW; § 58 Abs. 2 S. 1
BbgBO.

36 VGH Miinchen BeckRS 2009, 41187.

37 Dazu in bauordnungsrechtlichen Sachverhalten ausfiihrlich
Sommer, JA 2017, 567 (570).

men und nicht gegen ihn einzuschreiten.’® Eine solche schrift-
liche Zusicherung (§ 38 HVwV{G) wurde gegeniiber X nicht
abgegeben. Andererseits konnte auch eine schlichte aktive
Duldung durch den Landkreis G vorgelegen haben. Davon
wird gesprochen, wenn die Bauaufsichtsbehdrde gegeniiber
dem Betroffenen eine hinreichend deutliche Erkldarung des
Inhalts abgegeben hat, sie werde gegen einen baurechtswidri-
gen Zustand nicht einschreiten.® Dies ist erst dann anzuneh-
men, wenn die zustindige Baubehorde in Kenntnis der for-
mellen und gegebenenfalls materiellen Illegalitit eines Vor-
habens zu erkennen gibt, dass sie sich mit dessen Existenz
abzufinden gedenkt.*’ Eine solche aktive Duldung fiihrt dazu,
dass gesteigerte Anforderungen an die Ermessensbetétigung
und deren Begriindung zu stellen sind.*!

Den Angaben des Sachverhalts ldsst sich nicht entnehmen,
dass eine solche Erklarung durch den Landkreis G gegeniiber
X mit einem Inhalt gemacht wurde, es werde trotz der unge-
nehmigten Nutzung des Anwesens zum Fiihren eines bordell-
artigen Betriebes von einem Einschreiten abgesehen. Es
ergibt sich lediglich ein Kontakt zwischen der Bauaufsichts-
behorde des Landkreises G und X vor ca. 30 Jahren, bei dem
X zwar eine Nutzungsénderung beantragte, aber dabei nicht
alle erforderlichen Unterlagen einreichte. Der weitere Verlauf
dieses Vorgangs kann aus Griinden, die heute nicht mehr
recherchierbar seien, nicht mehr aufgeklirt werden.* Eine
aktive Duldung durch den Landkreis G ist zu verneinen.

(3) Faktische Duldung

Es kommt noch eine sog. faktische (passive) Duldung in Be-
tracht, die anzunehmen wére, wenn die Behorde einen illega-
len Zustand iiber lédngere Zeit trotz Kenntnis der Nutzung
tatsdchlich hinnimmt.** Die faktische Duldung fiihrt aber
weder zu einer Legalisierung des illegalen Zustandes, noch
hindert sie die Behérde, diesen zu unterbinden.** Eine lingere
faktische Duldung kann allerdings auf der Rechtsfolgenseite
im Rahmen des behordlichen Ermessens relevant sein.*® Hat
eine illegale Nutzung jahrzehntelang unter den Augen der
Behorde stattgefunden, spricht Einiges dafiir, dass weiter-
gehende Ermessenserwigungen zu verlangen sind und eine
Nutzungsuntersagung nicht allein auf formelle Illegalitit
gestiitzt werden kann.*® Vorliegend hat der Landkreis die
Nutzungsuntersagung aber auch auf die materielle Illegalitat
gestiitzt, die vorliegt (siche oben). Eine jahrzehntelange fakti-
sche Duldung durch die Behorde fiithrt auch aus anderen
Griinden nicht zu einer UnverhéltnisméBigkeit der Nutzungs-
untersagung: Denn das Vertrauen, dass ein rechtswidriger

38 VGH Kassel, Beschl. v. 29.3.1993 — 4 UE 470/90.

3 OVG Miinster NVwZ-RR 2016, 851.

40 OVG Miinster BeckRS 2016, 51077.

41 VGH Miinchen BeckRS 2008, 28602.

42 Gleichwohl X fiir das Vorliegen einer aktiven Duldung
beweispflichtig ist; vgl. OVG Greifswald NJOZ 2014, 418
“21).

43 Ahnlich Sommer, JA 2017, 567.

4 VGH Kassel NJOZ 2020, 700.

4 Hornmann (Fn. 23), § 82 Rn. 129.

46 VGH Miinchen BeckRS 2016, 112335.
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Zustand aufgrund langjahriger Duldung aufrechterhalten wird,
ist nicht schutzwiirdig.*’

(4) Fristsetzung

Fraglich ist, ob die Fristsetzung von sechs Monaten angemes-
sen ist. Dabei gilt, dass bei Nutzungsuntersagungen angemes-
sene Fristen zu gewihren sind, wenn die Bauaufsichtsbehor-
de — wie hier iiber 30 Jahre — iiber einen liangeren Zeitraum
untiitig geblieben ist.*® X wurde fiir die Umsetzung des Nut-
zungsverbotes eine Frist von sechs Monaten gewiéhrt, sodass
ihr ausreichend Zeit gegeben wurde, dem Nutzungsverbot frist-
gerecht nachzukommen. Weiterhin gilt, dass derjenige, der
ein Vorhaben ohne die erforderliche Baugenechmigung nutzt,
die nachteiligen Folgen dieses Verhaltens fiir sein Vermdgen
selbst zu tragen hat.* Die sechsmonatige Umsetzungsfrist ist
angemessen.

(5) Fehlerhafte Adressaten-/Storverauswahl

Fraglich ist, ob auch die Prostituierten als Mieterinnen taugli-
che Adressaten der Nutzungsuntersagung sein kdnnten. Hier
wurde nur X als Adressat ausgewdhlt, sodass dies ermessens-
fehlerhaft sein konnte. In der Rechtsprechung ist anerkannt,
dass, wenn die Nutzer der einzelnen Raumlichkeiten stindig
wechseln und der Behorde daher nicht bekannt sein konnen,
es unter dem Gesichtspunkt der effektiven Gefahrenabwehr ge-
niigt, wenn allein der Vermieter als Adressat eines Nutzungs-
verbots ausgewihlt wird.® Diese Voraussetzungen liegen mit
den 10-20 Prostituierten, die (tdglich) wechselnd tétig sind,
vor. Auch ist X am schnellsten und wirksamsten in der Lage,
die Gefahr zu beseitigen. Zudem bestehen keine langfristigen
Mietvertrdge mit den Prostituierten, sodass er ohne weitere
Probleme der Nutzungsuntersagung nachkommen kann. Dass
X als alleiniger Adressat ausgewahlt wurde, ist nicht ermes-
sensfehlerhaft.

(6) Zwischenergebnis
Das Nutzungsverbot ist materiell rechtmaBig.

dd) Eilbediirftigkeit

SchlieBlich ist zu priifen, ob die Durchsetzung der Nutzungs-
untersagung eilbediirftig ist und ein Offentliches Interesse
daran vorliegt. Die Nutzungsuntersagung kann ihre Funktion
nur wirksam erfiillen, wenn sie fiir sofort vollziehbar erklart
wird, da anderenfalls der rechtswidrige Zustand fiir die Dauer
des Hauptsacheverfahrens hingenommen werden miisste, trotz
des erheblichen entgegenstehenden offentlichen Interesses
und den Belangen der Nachbarschaft an der Erhaltung des
Charakters eines allgemeinen Wohngebietes. Fiir die Annah-
me eines Eilbediirfnisses kommt es nur darauf an, ob zum
Zeitpunkt der Anordnung ein besonderes Interesse an der
sofortigen Vollziehung besteht. Die langjéhrige Existenz des
Betriebs ist nicht als ein den sofortigen Vollzug hindernder

47 VGH Kassel BeckRS 2017, 126684.

 Sommer, JA 2017, 567 (571).

4 VGH Mannheim, Beschl. v. 1.7.1970 — 11 274/67.
30 OVG Liineburg NVwZ-RR 2016, 18.

besonderer Umstand anzusehen, weil hieraus kein schutzwiir-
diger Vertrauenstatbestand resultiert. Auch die wirtschaftli-
chen Interessen des X miissen hinter dem offentlichen Inte-
resse an der Beendigung baurechtswidriger Zusténde zuriick-
treten, denn es ist Sache des Grundeigentiimers oder Besit-
zers, durch einen Bauantrag die Voraussetzungen dafiir zu
schaffen, dass sein Vorhaben den formellen und materiellen
Anforderungen des Baurechts entspricht.’! Wenn dieser gleich-
wohl die nicht genehmigte Nutzung aufgenommen hat, ist
sein Interesse am FErhalt der getétigten Investitionen nicht
schutzwiirdig.’> Zudem ist zu beriicksichtigen, dass der
»Schwarzbauer” andernfalls moglicherweise gegeniiber dem
rechtméfBigen Bauherrn bevorzugt wird. Die sofortige Voll-
ziehung ist eilbediirftig.

3. Zwischenergebnis

Die Nutzungsuntersagung ist rechtmafig und die Durchset-
zung der Nutzungsuntersagung eilbediirftig, sodass das VG
den Antrag als unbegriindet zuriickweisen wird (a.A. zu § 80
Abs. 3 VwGO vertretbar).

II. Androhung des Zwangsgelds

1. Keine gesonderte Begriindung nach § 80 Abs. 3 V"'wGO

Da der Widerspruch gegen die Androhung des Zwangsgelds
nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VwWGO i.V.m. § 16 S. 1 Hess-
AGVwWGO kraft Gesetzes als Maflnahme der Verwaltungs-
vollstreckung keine aufschiebende Wirkung entfaltet, bedarf
es keiner gesonderten Begriindung nach § 80 Abs. 3 VwGO.

2. Rechtmdpigkeit der Androhung des Zwangsgelds
a) Ermdchtigungsgrundlage

Als Erméchtigungsgrundlage kommen §§ 2, 68, 69, 76 HVw-
VG in Betracht.

b) Formelle Rechtmdpigkeit

Die Vollstreckungsbehérde ist nach § 68 Abs. 1 HVwVG>*
die Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen hat; d.h. der
Kreisausschuss des Landkreises G, der die Androhung verfiigt
hat. Es bedurfte keiner Anhérung (arg. ¢ § 28 Abs. 2 Nr. 5
HVwV{G). Zudem wurde die Androhung schriftlich und ord-
nungsgemaf zugestellt (arg. ¢ § 69 Abs. 1 Nr. 3, Abs.2
HVwVG%).

3I'VGH Kassel NJOZ 2020, 700.

32 VGH Miinchen BeckRS 2001, 25706.

33 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 19, 29, 30,
31, 36 BayVwZVG; §§ 55, 56, 57, 63 VwVG NRW; §§ 3,
26,27, 28, 30 VwVG Bbg.

54 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 30 Abs. 1
S. 1 BayVwZVG: § 56 Abs. 1 S. 1 VwVG NRW; § 26 Abs. 1
VwVG Bbg.

33 Siehe fiir andere Bundeslénder beispielhaft: Art. 36 Abs. 1
S. 1, Abs. 7 BayVwZVG; § 63 Abs. 1 S. 1, Abs. 6 VWVG
NRW; § 28 Abs. 1 S. 1, Abs. 6 VwVG Bbg.
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¢) Materielle Rechtmdfigkeit
aa) §§ 2 Nr. 2, 69 Abs. I HVwVG

Nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 16 S. 1 Hess-
AGVwGO haben Rechtsbehelfe in der Verwaltungsvollstre-
ckung — dazu zéhlt auch die Androhung des Zwangsgelds —
keine aufschiebende Wirkung, sodass die Voraussetzungen
nach §§ 2 Nr. 2, 69 Abs. 1 HVwVG*® vorliegen. Auch liegt
mit der Nutzungsuntersagung ein wirksamer Grundverwal-
tungsakt vor, der rechtméBig ist (siche oben). Auf die Frage,
ob der Grundverwaltungsakt zwingend rechtméfig oder blof3
wirksam sein muss, kommt es nicht an.>’

bb) Richtiges Zwangsmittel

Da es sich bei der Durchsetzung der Nutzungsuntersagung
um eine nur gegeniiber X aufgegebene Unterlassung der Nut-
zung handelt, liegt eine unvertretbare Handlung vor,’® die mit
einem Zwangsgeld durchgesetzt werden kann (§ 76 Abs. 1
S. 1 HVwVG®).

cc) Hohe des angedrohten Zwangsgelds

Nach § 76 Abs. 2 HVwVG® betrigt das Zwangsgeld mindes-
tens 10 € und hochstens 50.000 €. Fiir die Bestimmung der
Hohe des Zwangsgeldes sind die konkreten Umstinde mal3-
geblich, d.h. vornehmlich die Bedeutung der Sache und die
personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse des Adressa-
ten, wobei das Zwangsgeld das wirtschaftliche Interesse der
betroffenen Person an der Nichtbeseitigung der Gefahr im
Interesse der Erzielung einer Vermeidungswirkung iiberstei-
gen soll.%! Vorliegend wurde ein Betrag i.H.v. 10.000 € ange-
droht. Nach der allgemeinen Lebenserfahrung ist davon aus-
zugehen, dass mit einem bordellartigen Betrieb in der von X
betriebenen Grofe erhebliche Einnahmen erwirtschaftet wer-
den. Dies gilt vor allem, weil der Eintrittspreis bei 50 € pro
Person und die Miete fiir die Zimmer bei 100 € pro Tag lie-
gen sowie hochpreisige Kostlichkeiten wie Kaviar oder
Champagner umgesetzt werden. Dies wird durch die Off-
nungszeiten von 16 Uhr bis 04 Uhr nachts sowie die Anzahl
von tdglich 10-20 arbeitenden Frauen untermauert. Unter
Beriicksichtigung dieser Aspekte erscheint die Zwangsgeld-
androhung i.H.v. 10.000 € nicht unangemessen.

%6 Siehe fiir andere Bundeslénder beispielhaft: Art. 19 Abs. 1,
29 Abs. 1, 2 BayVwWZVG; § 55 Abs. | VwVG NRW; §§ 3,
30 Abs. 1 VwVG Bbg.

57 M.w.N. zum Streitstand Baumeister, in: Schenke/Graulich/
Ruthig (Hrsg.), Sicherheit des Bundes, 2. Aufl. 2019, VwVG
§ 6 Rn. 14.

38 VGH Kassel NVwZ-RR 996, 361.

% Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: Art. 31 Abs. 1
BayVwZVG; § 60 Abs. 1 VwVG NRW; § 30 Abs. 1 VwVG
Bbg.

0 Siehe fiir andere Bundeslinder beispielhaft: § 60 Abs. 2
S. 1 VWVG NRW, § 30 Abs. 2 S. 1 VWVG Bbg. Geringfiigig
anders Art. 31 Abs. 2 S. 1 BayVwZVG: mindestens 15 Euro
und hochstens 50.000 Euro.

1 Hornmann (Fn. 23), § 82 Rn. 247 m.w.N.

dd) Vorratsandrohung

Fraglich ist, wie die weitergehende Androhung durch den
Landkreis G zu beurteilen ist, im Falle der Wirkungslosigkeit
der Vollstreckung des angedrohten Zwangsgelds fiir jeden
Fall der Zuwiderhandlung ein erneutes Zwangsgeld in gleicher
Hohe festzusetzen. Dies ist insoweit moglich, als dies § 76
Abs. 3 HVwVG® ausdriicklich unter diesen dort kumulativ
genannten Voraussetzungen ermdglicht. Diese ,,Vorrats-
androhung® ist unschédlich.

3. Zwischenergebnis
Die Androhung des Zwangsgelds ist rechtméBig.

D. Ergebnis

Der Antrag des X ist zwar zuléssig, aber sowohl hinsichtlich
der Nutzungsuntersagung als auch hinsichtlich der Andro-
hung des Zwangsgelds unbegriindet. Er hat damit keine Aus-
sicht auf Erfolg. Das VG Gieflen wird den Antrag ablehnen.

62 Anders Art. 36 Abs. 6 S. 2 BayVwZVG: Eine neue Andro-
hung ist erst dann zuldssig, wenn die vorausgegangene Andro-
hung des Zwangsmittels erfolglos geblieben ist. Ebenso an-
ders: § 28 Abs. 3 S. 3 VwVGBbg: Auch die Wiederholung
eines Zwangsmittels ist anzudrohen. Siehe auch § 13 Abs. 6
S. 2 VwVG (Bund): Eine neue Androhung ist erst dann zulés-
sig, wenn das zunichst angedrohte Zwangsmittel erfolglos ist.
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