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Worum geht es? Rücknahme VA, § 48 VwVfG | Bauen im Außenbereich & privilegierte Vorhaben 

iRd. § 35 BauGB | Bestandsschutz, Art. 14 Abs. 1 GG | Abrissverfügung, § 82 BauO NRW (u.a.) | 

Begriff des intendierten Ermessens, § 40 VwVfG | Verwaltungsvollstreckung, §§ 55 ff. VwVG NRW 

 

Hinweis vom HLB-Team: 

Wenn Niedersachsen für eines bekannt ist, dann sind das kriselnde Autobauer. Weil bei denen in 

Bezug auf examensrelevante Entscheidungsbesprechungen aber nicht allzu viel zu holen ist (au-

ßer vielleicht §§ 826, 31 BGB…), widmen wir uns lieber den vielfältigen Landschaften, welche Nie-

dersachsen laut KI ebenso auszeichnen. Diese wiederum geben Klausurstellern die wunderbare 

Möglichkeit den ansonsten – sprichwörtlich, nicht im Wortsinn – eher „unbeackerten“ Außenbe-

reich iSd. § 35 BauGB abzufragen. Nicht selten endet das abrufbare Wissen von Studierenden bei 

der Definition des Außenbereichs (= „Außenbereich ist alles, was nicht Innenbereich ist“). 

In einer aktuellen Entscheidung hatte sich das Oberverwaltungsgericht (OVG) Niedersachsen, Urt. 

v. 5.6.2025 (Az.: LB 127/23, BeckRS 2025, 16401), mit der Frage zu befassen, unter welchen Voraus-

setzungen eine rechtswidrig erteilte Baugenehmigung im Außenbereich zurückgenommen werden 

kann und welche Rolle dabei der Vertrauensschutz des Bauherrn spielt. Im Mittelpunkt steht ein 

Vorhaben (Löschwasserteich und Einfriedung), das der Nutzung eines baurechtswidrigen Wohnhau-

ses dienen sollte. Das Gericht klärt insbesondere, wann Vorhaben im Außenbereich einem landwirt-

schaftlichen Betrieb „dienen“, wann öffentliche Belange nach § 35 BauGB entgegenstehen und unter 

welchen Umständen das Rücknahmeermessen der Bauaufsichtsbehörde auf Null reduziert ist. 

 

Dogmatisch vertiefend beschäftigen wir uns mit dem (insb. richterrechtlich geprägten) Rechtsin-

stitut des Bestandsschutzes sowie damit einhergehend den dogmatischen Verknüpfungen der 

grundgesetzlichen Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) und dem Bau(planungs)recht. Der bau-

rechtliche Bestandsschutz stellt eine zentrale dogmatische Schnittstelle zwischen einfachem Bau-

planungsrecht und der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG dar, dessen tieferes Verständnis 

nicht nur in der mündlichen Prüfung Eindruck schinden kann. 
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Die Hintergründe der Entscheidung 

Der Kläger ist Eigentümer eines etwa 10,8 ha großen Grundstücks im Außenbereich einer be-

waldeten Gemarkung im Landschaftsschutzgebiet „Hube, Greener Wald und Luhberg“. Ledig-

lich der unmittelbare Bereich um ein Wohnhaus und zwei Nebengebäude ist vom Landschafts-

schutz ausgenommen. Im nördlichen Grundstücksbereich befindet sich zudem ein gesetzlich 

geschütztes Biotop. Der Flächennutzungsplan weist das Grundstück als Fläche für die Land-

wirtschaft aus.1 

Der Kläger erwarb das Grundstück im Jahr 2012. Auf dem Grundstück befand sich ein baufäl-

liges, ehemals landwirtschaftlich genutztes Wohnhaus. Die Beklagte erteilte ihm im April 2014 

eine Baugenehmigung zum Umbau und zur Erweiterung dieses Wohnhauses. Die Genehmi-

gung beruhte auf der – später als unzutreffend erkannten – Annahme eines aus Art. 14 Abs. 1 

GG abzuleitenden, erweiterten Bestandsschutzes. Bestandteil der Genehmigung war u. a. die 

Auflage, vor Baubeginn einen Nachweis über eine ausreichende Löschwasserversorgung (ca. 

48 m³ für eine Löschdauer von einer Stunde) zu erbringen. Außerdem wurde die Errichtung 

eines Zauns zur Einfriedung des Wohnhauses und der Nebengebäude gestattet. 

Im weiteren Verlauf stellte die Beklagte fest, dass der Kläger das Bestandsgebäude vollständig 

abgerissen und an gleicher Stelle einen Neubau errichtet hatte. Nach einem zunächst ver-

hängten Baustopp ließ die Beklagte die Bauarbeiten jedoch wieder zu und erklärte im Juli 2015, 

dass der ursprünglich angenommene Bestandsschutz durch den Abbruch erloschen sei. Das 

Wohnhaus sei baurechtswidrig, werde jedoch gemäß § 79 Abs  1 NBauO2 geduldet. Die Dul-

dung habe sich ausschließlich auf den bestehenden Zustand bezogen; weitergehende bauli-

che Änderungen sollten grundsätzlich ausgeschlossen sein. Wegen der ungenehmigten Bau-

ausführung wurde gegen den Kläger ein Bußgeld verhängt, das er beglich. Das Wohnhaus 

wurde anschließend fertiggestellt und bezogen. 

 
1 OVG Niedersachsen, Urt. v. 5.6.2025 – Az.: LB 127/23, BeckRS 2025, 16401. 
2 Analog in NRW: § 81 Abs. 1 BauO NRW (Negativschluss). 
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Im November 2017 beantragte der Kläger eine Baugenehmigung zur Errichtung eines Lösch-

wasserteichs sowie einer umfangreichen Zaunanlage. Die Beklagte erteilte im Juni 2018 – wie-

derum in der Annahme eines erweiterten Bestandsschutzes – eine entsprechende Genehmi-

gung3, ergänzt durch einen Nachtrag im Oktober 2018. Genehmigt wurden ein etwa 40–50 m 

südlich des Wohnhauses gelegener Löschwasserteich mit einer Wasseroberfläche von ca. 310 

m² und einem Volumen von rund 600 m³ (für die Wohnnutzung erforderlichen Löschwasser-

volumen von etwa 48 m³) sowie eine Einfriedung eines mehr als 100 m × 200 m großen Grund-

stücksteils im nordwestlichen Bereich des Grundstücks mittels Holzlattenzaun mit einer Ge-

samtlänge von ca. 1.000 m. 

Parallel hierzu erteilte der Landkreis Northeim landschaftsschutzrechtliche Ausnahmen sowie 

eine wasserrechtliche Genehmigung. 

Nach einer Eingabe einer Nachbarin wurde das Niedersächsische Umweltministerium auf das 

Vorhaben aufmerksam. Mit Erlass vom Mai 2019 vertrat das Ministerium die Auffassung, diese 

zweite Baugenehmigung sei rechtswidrig und nach § 48 VwVfG zurückzunehmen. Lösch-

wasserteich und Zaun seien als sonstige Vorhaben im Außenbereich (§ 35 Abs. 2 BauGB) 

unzulässig, da sie öffentliche Belange – insbesondere den Schutz des Außenbereichs und der 

natürlichen Eigenart der Landschaft – beeinträchtigten. Das Ministerium wies die Beklagte an, 

die Genehmigung zurückzunehmen und den Rückbau der Zaunanlage anzuordnen. 

Daraufhin nahm die Beklagte mit formell rechtmäßigem Bescheid vom 19. Juni 2019 die Bau-

genehmigung zurück, ordnete den Rückbau des Zauns (mit Ausnahme des Zauns um den 

Löschwasserteich) an und drohte ein Zwangsgeld an. Zur Begründung stellte sie maßgeblich 

auf die ministerielle Weisung ab und sah ihr Ermessen als auf Null reduziert an. Den Wider-

spruch des Klägers wies sie im Juni 2020 zurück. 

Der Kläger erhob Klage und machte im Wesentlichen geltend, er sei aufgrund der genehmig-

ten und geduldeten Wohnnutzung auf Löschwasserteich und Zaun angewiesen. Die Vorhaben 

fügten sich in die Umgebung ein und beeinträchtigten keine öffentlichen Belange. Zudem 

 
3 FYI: In dem Klageverfahren geht es um die Rücknahme eben dieser Baugenehmigung aus dem Juni/Oktober 2018 

(in Gestalt des Nachtrags) und damit implizit um die Rechtmäßigkeit dieser Baugenehmigung. 
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diene der Zaun seiner inzwischen aufgenommenen Nebenerwerbslandwirtschaft in Ge-

stalt der (Auf-)Zucht von etwa 50 Moorschnucken (Schaftiere). Die Rücknahme der Genehmi-

gung sowie die Beseitigungsverfügung seien ermessensfehlerhaft, insbesondere weil sein 

schutzwürdiges Vertrauen in den Bestand der Genehmigung und die erheblichen Investitions-

kosten (insgesamt ca. 75.000 EUR) nicht ausreichend berücksichtigt worden seien. Die Schaf-

zucht, die immerhin Einnahmen im vierstelligen Bereich einbringe, betreibe er auf einem klei-

nen Weidebereich direkt auf dem Grundstück. 

Das Verwaltungsgericht (VG) gab der Klage statt und hob die Bescheide auf. Es beanstandete 

eine Fehlgewichtung des Ermessens: Vertrauensschutzgesichtspunkte seien bereits im Rah-

men der Rücknahmeentscheidung nach § 48 Abs. 1 VwVfG zu berücksichtigen. Angesichts des 

umfangreichen Genehmigungsverfahrens und der erteilten Fachgenehmigungen habe der 

Kläger weder Kenntnis noch grob fahrlässige Unkenntnis von der Rechtswidrigkeit der Bauge-

nehmigung gehabt. Diese Aspekte seien weder im ministeriellen Erlass noch in den Beschei-

den der Beklagten hinreichend gewürdigt worden. 

Auf die zugelassene Berufung der Beklagten machte diese geltend, ein schutzwürdiges Ver-

trauen des Klägers überwiege nicht. Der Kläger habe die Grenzen des im Außenbereich Zuläs-

sigen erheblich überschritten. Sowohl Umfang der Zaunanlage als auch Dimensionierung des 

Löschwasserteichs seien evident überzogen, gerade relativ zu der geringen landwirtschaftlich 

genutzten Fläche für die Schafzucht. Zudem habe dem Kläger aufgrund des früheren Bau-

stopps und der lediglich geduldeten Wohnnutzung bewusst sein müssen, dass seine baulichen 

Vorhaben rechtlich problematisch seien. Aus einer bloßen Duldung könne kein Anspruch auf 

weitergehende Genehmigungen abgeleitet werden. 

Der Kläger trat der Berufung mit der Begründung entgegen, dass eine eigenständige, fehler-

freie Ermessensausübung nicht erfolgt sei und die Zaunanlage jedenfalls aufgrund seiner in-

zwischen etablierten landwirtschaftlichen Tätigkeit genehmigungsfähig sei. 

 

Hat die Berufung Erfolg?  
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Die Entscheidung 

Die zulässige Berufung der Beklagten vor dem Oberverwaltungsgericht (OVG) ist begründet, 

soweit das Verwaltungsgericht (VG) der Klage zu Unrecht stattgegeben hat. Dies ist der Fall, 

wenn die Rücknahme der Baugenehmigung rechtmäßig ist, §§ 124, 128 VwGO.4 

Hierfür muss der Rücknahmebescheid auf einer ausreichenden Ermächtigungsgrundlage be-

ruhen und formell sowie materiell rechtmäßig sein. 

I. Ermächtigungsgrundlage 

Nach dem aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) folgenden Vorbehalt des Gesetzes 

muss zunächst eine taugliche Ermächtigungsgrundlage für das Verwaltungshandeln vorliegen.  

Eine solche Ermächtigungsgrundlage für die Rücknahme rechtswidriger Verwaltungsakte bie-

tet § 48 Abs. 1 NVwVfG. Danach kann ein rechtswidriger Verwaltungsakt auch nach Eintritt 

seiner Unanfechtbarkeit mit Wirkung für die Vergangenheit oder Zukunft zurückgenommen 

werden; spezialgesetzliche Vorschriften kommen hier nicht in Betracht.  

Da es sich bei der Baugenehmigung um einen begünstigenden Verwaltungsakt handelt, müs-

sen zudem die besonderen Anforderungen der § 48 Abs. 2 bis 4 VwVfG gewahrt sein.5  

 
4 FYI: Im Urteil wurde auch noch die Rechtmäßigkeit der Beseitigungsanordnung und der Zwangsgeldandrohung 

geprüft. 
5 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401; vorausgehend: VG Göttingen, Urt. v. 9.3.2023 – 2 A 

138/20. 

#DEFINITION BEGRÜNDETHEIT BERUFUNG ,  § 128  VWGO  

Die Berufung ist begründet, wenn das erstinstanzliche Urteil – soweit dessen Überprüfung beantragt ist 

(§ 128 VwGO) – unrichtig ist. Verfahrens und sonstige Mängel sind grds. nur erheblich, soweit das Urteil 

darauf beruht. Damit gilt es zu prüfen, ob  

1. durch das VG Verfahrensfehler gemacht wurden, auf denen das Urteil beruht,  

2. das VG die Zulässigkeit der erstinstanzlichen Klage falsch beurteilt hat,  

3. das VG die Begründetheit der erstinstanzlichen Klage falsch beurteilt hat. 
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II. Formelle Rechtmäßigkeit 

Der Bescheid ist laut Sachverhalt formell rechtmäßig ergangen. 

III. Materielle Rechtmäßigkeit 

Der Rücknahmebescheid könnte auch materiell rechtmäßig sein. 

Der Rücknahmebescheid ist materiell rechtmäßig, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des 

§ 48 Abs. 1 S. 1, Abs. 1 S. 2 i.V.m. Abs. 2-4 NVwVfG vorliegen. 

1. Rechtswidriger (Grund-)VA, der nicht nichtig ist 

Zunächst bedarf es gem. § 48 Abs. 1 S. 1 VwVfG eines rechtswidrigen Grundverwaltungsakts 

(jener, der zurückgenommen wird). Hier könnte die im Juni zugunsten des Klägers erteilte Bau-

genehmigung (in Gestalt des Nachtrags vom Oktober 2018) betreffend die Errichtung eines 

Löschwasserteichs und eines insgesamt 1km langen Zauns im Außenbereich rechtswidrig ge-

wesen sein. 

H INWEIS :  LEX SPECIALIS ,  SGB X,  AO,  BEAMTSTG,  BBG,  AUFENTHG,  LHG  U .  W .  

Ist eine Spezialnorm vorhanden, ist der Rückgriff auf das (L)VwVfG gesperrt.  

Während § 48 VwVfG die allgemeine Auffangnorm für die Rücknahme rechtswidriger Verwaltungsakte 

ist, verdrängen ihn spezielle Gesetze im Wege der Spezialität (Lex specialis). In der Prüfung gilt: Fachrecht 

verdrängt allgemeines Recht. Hier die wichtigsten Spezialgrundlagen: 

Sozialrecht: Die §§ 44, 45 SGB X enthalten detaillierte Regeln zum Vertrauensschutz (z. B. bei Renten 

oder Bürgergeld). 

Steuerrecht: § 130 AO priorisiert die Gleichmäßigkeit der Besteuerung gegenüber dem Vertrauens-

schutz. 

Beamtenrecht: Die Rücknahme von Ernennungen (etwa bei arglistiger Täuschung durch den Anwärter) 

richtet sich abschließend nach § 12 BeamtStG / § 14 BBG. 

Ausländerrecht: Bei Aufenthaltstiteln greift für den Widerruf (!) idR. § 52 AufenthG. 

Hochschulrecht: Die Aberkennung akademischer Grade (z. B. Plagiate) basiert auf den Landeshoch-

schulgesetzen (z. B. § 36 LHG BW). 
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Dem genehmigten Löschwasserteich und der Einfriedung könnten öffentlich-rechtliche Vor-

schriften, namentlich solche des BauGB (= Bauplanungsrecht) entgegenstehen6. 

a. Das Grundstück liegt im Außenbereich, sodass sich die bauplanungsrechtliche Zulässigkeit 

nach § 35 BauGB richtet. 

aa. Privilegiertes Vorhaben i.S.d. § 35 Abs. 1 BauGB 

 
6 FYI: Aus didaktischen Gründen wird sich am Gesetzeswortlaut der nordrhein-westfälischen BauO (§ 74 BauO 

NRW) orientiert. 

H INWEIS :  D IE BAUGENEHMIGUNG ,  AM BSP .:  § 74  BAUO  NRW  

Neben der Baugenehmigungspflichtigkeit (Bestehen einer Genehmigungspflicht, § 60 Abs. 1 BauO 

NRW) muss das Bauvorhaben auch baugenehmigungsfähig sein: Es dürfen keine „öffentlich-rechtli-

chen Vorschriften“ entgegenstehen. Hier sind das Bauplanungsrecht (§§ 29 ff. BauGB), das Bauord-

nungsrecht (LBauO) sowie sonstige öffentlich-rechtliche Vorschriften (z.B. § 9 BFernStrG) zu prüfen. Re-

gelmäßig wird die Klausur nur ersteres abfragen. 

Das Bauordnungsrecht (Sicherheit, Abstandsflächen, technische Anforderungen) ist als Teil des Gefahren-

abwehrrechts (wie etwa auch POR) „Ländersache“, (Residualkompetenz des Art. 70 Abs. 1 GG). Jedes 

Bundesland hat seine eigene Landesbauordnung (LBO). Zwar orientieren sich alle an der Musterbau-

ordnung (MBO), doch im Detail liegen Unterschiede. Diese Unterschiede – betrachtet man die jeweiligen 

Länder (und ihre geografisch-klimatisch-strukturelle Lage) genauer – sind auch durchaus einleuchtend. 

Baden-Württemberg etwa hat eine Vorreiterrolle im Bereich Solarpflicht inne. Das erklärt sich zum einen 

vor dem Hintergrund der jahrzehntelang grün geführten Landesregierung. Zum anderen punkten süd-

lich gelegene Länder wie Bayern oder BaWü mit im Schnitt bis zu 250 Sonnenstunden mehr pro Jahr; 

hinzu kommt, dass wegen der breitengradbedingten Äquatornähe ein steilerer Einfallswinkel der Son-

nenstrahlen herrscht, was zu einer effizienteren Energiegewinnung führt (höhere Globalstrahlung). Dicht 

bebaute Länder (Berlin/Hamburg) wiederum weisen grds. strengere Verfahrensvorschriften aus als „Flä-

chenländer“ (NRW/Bayern), da Sicherheit nun einmal vorgeht. 

Übrigens: Abzugrenzen ist das Bauordnungsrecht vom Bauplanungsrecht: Gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 

GG hat der Bund für das „Bodenrecht“ die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz (mit dem BauGB 

auch davon Gebrauch gemacht). Es regelt das „Wo“ und „Was“ (Nutzung des Bodens, Städtebau: bebau-

bar oder nicht?). 
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Der Löschwasserteich und die Einfriedung könnten bereits als privilegiertes Vorhaben nach 

§ 35 Abs. 1 BauGB zulässig sein.  

In Betracht kommt allein eine Privilegierung als einem landwirtschaftlichen Betrieb dienende 

Vorhaben gem. § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB.  

Der Begriff der Landwirtschaft ist in § 201 BauGB legaldefiniert.  

 

 

H INWEIS :  BAUEN IM AUßENBEREICH –  DOGMATISCHER ÜBERBLICK ,  § 35  BAUGB  

Die Systematik des § 35 BauGB (Bauen im Außenbereich) ist komplett gegensätzlich zu jener des § 34 

BauGB (Bauen im Innenbereich). Im Innenbereich herrscht der Grundsatz der Baufreiheit (Art. 14 

Abs. 1 GG; vgl. Wortlaut § 34: „ist ein Vorhaben zulässig, wenn“). Während der Bauherr iRd. § 34 BauGB 

also entweder einen von Gesetzes wegen gebundenen Anspruch auf das Vorhaben hat (soweit „Regel-

nutzung“ iSd. jeweiligen Abs. 2 der §§ 2-9 BauNVO) oder aber bei Ausnahmenutzung im Lichte des je-

weiligen Abs. 3 der §§ 2-9 BauNVO zumindest im Regelfall auch bei Ausnahmebebauung einen Anspruch 

auf Erteilung der Baugenehmigung infolge intendierten Ermessens hat (der Verordnungsgeber hat die 

generelle Ermessensausübung iSd. § 31 Abs. 1 BauGB in den Abs. 3 vorgezeichnet), unterscheidet sich 

die Konzeption des § 35 BauGB deutlich.  

IRd. § 35 BauGB herrscht der Grundsatz der größtmöglichen Schonung des Außenbereichs (Gründe: 

Naturschutz, Flächenversiegelung, hohe Erschließungskosten im Außenbereich), §§ 1a Abs. 2, 35 Abs. 5 S. 1 

BauGB. Dem Grunde nach sind erst einmal alle Bauvorhaben unzulässig (vgl. Wortlaut § 35: „nur zulässig, 

wenn“!). Der Gesetzgeber wägt sodann die Wertigkeit des mit dem Vorhaben verfolgten Ziels und den zu 

erwartenden Belastungen für den Außenbereich ab. Dabei gibt es Vorhaben, die bereits nach der Geset-

zessystematik idR. „wertig“ in diesem Sinne sind (privilegierte Vorhaben). Öffentliche Belange müssen 

hier dem Vorhaben „entgegenstehen“. Achtung: „Entgegenstehen“ verlangt mehr (!) als eine bloße Be-

einträchtigung öffentlicher Belange; diese müssen tatsächlich überwiegen. Hintergrund ist, dass diese 

Vorhaben ein erhöhtes Durchsetzungsvermögen haben sollen, da sie bei struktureller Notwendigkeit 

immer noch besser in den Außen- als in den Innenbereich passen (stör- und platzintensive Nutzung wie 

Windanlagen). Die Zulässigkeit „sonstiger Vorhaben“ richtet sich nach Abs. 2 und ist deutlich einge-

schränkter: „Öffentliche Belange [dürfen] nicht beeinträchtigt“ werden, wobei „Beeinträchtigung“ ein 

qualifiziertes Berührtsein verlangt. 
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Der Kläger betreibt im Umfang von etwa 50 Moorschnucken (Schaftiere) Schafhaltung. Dabei 

könnte offenbleiben, ob diese Schafhaltung des Klägers die Schwelle zu einer Nebenerwerbs-

landwirtschaft überschreitet, wenn Löschwasserteich und Einfriedung einer solchen Landwirt-

schaft jedenfalls nicht dienen würden. 

(1) Löschwasserteich 

„Die Errichtung des Löschwasserteichs dient dazu, eine Wohnnutzung auf dem Grundstück zu er-

möglichen. Die Haltung von 50 Schafen rechtfertigt eine solche Wohnnutzung indes schon deshalb 

nicht, weil die Kosten des Wohnhauses oder auch nur des Löschwasserteichs in einem krassen Miss-

verhältnis zu den möglichen Erträgen der Schafhaltung stehen. Vor Abzug der Kosten liegen die Be-

triebseinnahmen nach den eigenen Angaben des Klägers lediglich im vierstelligen Bereich; nach de-

ren Abzug ist ein Verlust bilanziert. Kein vernünftiger Landwirt würde angesichts dessen Investitio-

nen mindestens im hohen fünfstelligen Bereich (Löschwasserteich) bzw. weit darüber hinaus (Wohn-

haus) tätigen. Hinzu kommt: Selbst wenn man dies anders sehen wollte, wäre der genehmigte Lösch-

wasserteich mit einem genehmigten Fassungsvermögen von etwa 600 m³ anstelle der für die Wohn-

nutzung benötigten etwa 48 m³ in einer Weise überdimensioniert, dass auch dann ein „Dienen“ im 

Rechtssinne ausgeschlossen wäre.“7 

 
7 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 23. 

#DEFINITION BEGRIFF DER LANDWIRTSCHAFT , § 201  BAUGB  

„Landwirtschaft im Sinne dieses Gesetzbuchs ist insbesondere der Ackerbau, die Wiesen- und Weidewirt-

schaft einschließlich Tierhaltung, soweit das Futter überwiegend auf den zum landwirtschaftlichen Betrieb 

gehörenden, landwirtschaftlich genutzten Flächen erzeugt werden kann, die gartenbauliche Erzeugung, 

der Erwerbsobstbau, der Weinbau, die berufsmäßige Imkerei und die berufsmäßige Binnenfischerei.“ 

#DEFINITION BEGRIFF DES D IENENS ,  § 35  ABS .  1  NR.  1  BAUGB  

„Für das Merkmal des Dienens ist darauf abzustellen, ob ein vernünftiger Landwirt das Bauvorhaben mit 

etwa gleichem Verwendungszweck und etwa gleicher Gestaltung und Ausstattung für einen entsprechen-

den Betrieb auch unter Berücksichtigung des Gebots größtmöglicher Schonung des Außenbereichs errich-

ten würde.“ 

OVG Niedersachsen, Urt. v. 5.6.2025, Az.: 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401, Rn. 22. 
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(2) Einfriedung 

„Die Einfriedung dient einem etwaigen landwirtschaftlichen Betrieb schon aufgrund ihres Verlaufs 

nicht. Denn sie fasst nicht nur und auch nicht vorrangig die Flächen ein, auf denen die Schafe weiden, 

sondern sie umschließt in einem großzügigen Radius insbesondere das Wohnhaus samt Nebenge-

bäuden, die Zufahrt und den Löschwasserteich. Daran wird deutlich, dass die Einfriedung – wie vom 

Kläger im Genehmigungsverfahren auch stets vorgetragen – dazu dient, sein Wohnhaus und das 

umgebende Areal vor einem Betreten durch Spaziergänger zu schützen. Ein vernünftiger Landwirt 

würde dagegen unter Ausschluss des Wohnhauses, des Gartens und der wohnbezogenen Nebenge-

bäude allein die Weideflächen einfrieden.“8 

Ein funktionaler Bezug des Teichs oder der Einfriedung zu der Schaftierhaltung fehlt. Mithin 

kommt es auf das Vorliegen eines landwirtschaftlichen Betriebs nicht an. 

Ein privilegiertes Vorhaben iSd. § 35 Abs. 1 Nr. 1 BauGB liegt nicht vor. 

bb. Unzulässigkeit als sonstiges Vorhaben iSd. § 35 Abs. 2 BauGB  

Die Anlagen könnten jedoch als sonstige Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB zulässig sein. Das 

setzt voraus, dass ihre Ausführung oder Benutzung öffentliche Belange nicht beeinträchtigt. 

Zum einen widersprechen beide Anlagen den Darstellungen des Flächennutzungsplans, der 

die Fläche als Fläche für die Landwirtschaft ausweist, § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BauGB. 

Zum anderen beeinträchtigen sie die natürliche Eigenart der Landschaft und ihren Erholungs-

wert, § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BauGB. Der Teich und insbesondere die weitläufige Einfriedung 

behindern die freie Landschaftsnutzung und entziehen Flächen der natürlichen Bodennut-

zung. Unerheblich ist dabei, ob sich die Anlagen optisch in die Umgebung einfügen. § 35 Abs. 3 

S. 1 Nr. 5 BauGB verlangt eine funktionale Betrachtung. Entscheidend ist also nicht ein bloßes 

„Landschaftsbild“, sondern die Frage, ob die natürliche Nutzung und Offenheit des Außenbe-

reichs beeinträchtigt werden.9 Dies ist hier der Fall. 

Das Vorhaben des Klägers ist demnach erst recht nach Abs. 2 unzulässig. 

cc. Legalisierung durch aktive Duldung des Wohnhauses 

 
8 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 24. 
9 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 25. 
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Etwas anderes könnte daraus folgen, dass die Anlagen dem bereits vorhandenen Wohnhaus 

dienen sollen. 

„Die aktive Duldung ändert nichts daran, dass sich das Wohnhaus samt Nebenanlagen illegal im 

Außenbereich befindet und dem Grunde nach zu beseitigen ist. Einer Vertiefung des rechtswidrigen 

Zustands durch eine Genehmigung weiterer Bauten stehen daher öffentliche Belange i.S.v. § 35 

Abs. 3 S. 1 BauGB entgegen.“10 

Darüber hinaus könnte die ausgesprochene aktive Duldung schon deshalb keine Rechtswir-

kung, weil sie nichtig ist, § 1 Abs. 1 NVwVfG i.V.m. § 44 Abs. 1 VwVfG. 

Die Behörde hat sich hier unter Berufung auf § 79 Abs. 1 NBauO nicht nur vorübergehend, 

sondern dauerhaft und auch mit Wirkung für Rechtsnachfolger von der Herstellung rechtmä-

ßiger Zustände verabschiedet. Damit wurde einer bloßen Duldung faktisch die Wirkung einer 

Baugenehmigung verliehen. Das widerspricht in evidenter Weise dem Zweck des § 79 Abs. 1 

NBauO, der gerade auf die Beseitigung baurechtswidriger Zustände gerichtet ist. 

Ein atypischer Ausnahmefall, der eine derart weitreichende Duldung rechtfertigen könnte, 

liegt ersichtlich nicht vor. Vielmehr handelt es sich um einen vorsätzlich errichteten Schwarz-

bau mit erheblichen Auswirkungen auf den Außenbereich.  

Eine unbefristete und rechtsnachfolgerfeste Duldung ist unter diesen Umständen evident 

rechtswidrig und daher nichtig.11 

Die genehmigten Anlagen waren bauplanungsrechtlich unzulässig. Die Baugenehmigung war 

folglich rechtswidrig. Eine Rücknahme nach § 48 VwVfG ist grundsätzlich statthaft. 

2. Begünstigender VA 

 
10 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 26. 
11 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 27-29. 

#DEFINITION NICHTIGKEIT VA,  § 44  VWVFG  

„Nichtig ist ein Verwaltungsakt, soweit er an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies 

bei verständiger Würdigung aller in Betracht kommenden Umstände offensichtlich ist.“ 
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Da es sich bei der rechtswidrigen Baugenehmigung um einen begünstigenden Verwaltungsakt 

handelt, müsste die Rücknahme auch unter Berücksichtigung des Vertrauensschutzes und des 

Rücknahmeermessens rechtmäßig sein. 

a. Kein schutzwürdiges Vertrauen des Klägers 

Nach der Wertung des § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 VwVfG ist Vertrauen nicht geschützt, wenn der 

Begünstigte die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts kannte oder infolge grober Fahrlässig-

keit nicht kannte. 

Eine sichere positive Kenntnis lässt sich zwar nicht zweifelsfrei feststellen. Jedenfalls beruht 

die Unkenntnis des Klägers aber auf grober Fahrlässigkeit. 

Dem Kläger war aufgrund der gesamten Vorgeschichte bekannt, dass das Wohnhaus, dem 

Teich und Zaun dienen sollten, selbst baurechtswidrig war und lediglich geduldet wurde. Ihm 

war damit zugleich bewusst, dass gerade keine gesicherte Rechtsposition bestand, aus der 

sich weitere bauliche Anlagen herleiten ließen. 

Hinzu kommt, dass dem Kläger die bauplanungsrechtliche Schutzrichtung des § 35 BauGB be-

kannt war. Er wusste, dass der Außenbereich grundsätzlich von Bebauung freizuhalten ist und 

nur ausnahmsweise unter den engen Voraussetzungen des Gesetzes bebaut werden darf. 

Gleichwohl hielt er Teich und Zaun allein deshalb für zulässig, weil sie seiner Vorstellung nach 

das Anwesen optisch aufwerteten, Privatsphäre vermittelten und sich „naturnah“ gestalteten. 

Damit hat er die naheliegende und für jeden verständigen Laien erkennbare Erwägung ver-

drängt, dass ein baurechtswidriges Wohnhaus nicht seinerseits die Zulassung weiterer bauli-

cher Anlagen rechtfertigen kann. 

Die grob fahrlässige Unkenntnis wird zusätzlich durch die Dimension der Anlagen bestätigt. 

Ein Löschwasserteich mit weit über dem erforderlichen Volumen und eine kilometernahe Ein-

friedung, die weit mehr als bloße Nebenanlagen darstellen, mussten sich dem Kläger als recht-

lich problematisch geradezu aufdrängen. 

Dass verschiedene Behörden und Träger öffentlicher Belange beteiligt waren und teilweise 

zustimmten, führt zu keinem anderen Ergebnis. Diese Beteiligungen bezogen sich nicht auf 

das dem Kläger bekannte Kernproblem des grundsätzlichen Bauverbots im Außenbereich. 
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Wasser-, naturschutz- oder jagdrechtliche Stellungnahmen konnten für einen verständigen 

Adressaten ersichtlich keine Aussage über die bauplanungsrechtliche Zulässigkeit nach § 35 

BauGB treffen. 

Damit ist ein schutzwürdiges Vertrauen des Klägers zu verneinen.12 

b. Ermessensreduzierung auf Null 

Die Rücknahme der Baugenehmigung steht nach § 48 Abs. 1 VwVfG grundsätzlich im Ermes-

sen der Behörde. Fraglich ist daher, ob die Beklagte ermessensfehlerfrei gehandelt hat. Ein 

Ermessensfehler scheidet aus, wenn das Rücknahmeermessen im konkreten Fall zulasten des 

Klägers auf Null reduziert war. 

Zunächst ist das öffentliche Interesse an der Rücknahme ganz erheblich. Der Löschwasser-

teich und die Einfriedung beeinträchtigen öffentliche Belange in mehrfacher und schwerwie-

gender Weise. Die Einfriedung greift empfindlich in die freie Landschaft ein. Sie schlägt dem 

illegalen Wohnhaus eine großflächige Umgebung zu und entzieht diese Fläche dadurch so-

wohl der Erholungsnutzung durch die Allgemeinheit als auch der land- und forstwirtschaftli-

chen Nutzung. Dasselbe gilt im Ergebnis auch für den Löschwasserteich, der ebenfalls Fläche 

im Außenbereich in Anspruch nimmt und sich in der gewässerarmen Mittelgebirgslandschaft 

zudem als landschaftsfremder Körper darstellt. 

Diese Beeinträchtigungen wiegen besonders schwer, weil die baulichen Anlagen außerge-

wöhnlich großzügig dimensioniert sind. Der Zaun hat eine Länge von etwa einem Kilometer 

und umfasst eine Fläche von weit mehr als einem Hektar. Auch der Teich erreicht mit etwa 25 

 
12 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 33-42 (Lektüre lohnt sich). 

#DEFINITION ERMESSENSREDUZIERUNG AUF NULL ,  VGL .  § 40  VWVFG  

„Eine Ermessensreduzierung auf Null liegt vor, wenn bei grundsätzlich eröffnetem Ermessen im Einzel-

fall nur eine einzige Entscheidung als rechtmäßig in Betracht kommt.  

Das ist hier der Fall, wenn dem öffentlichen Interesse an der Rücknahme kein auch nur annähernd gleich-

gewichtiges schutzwürdiges Interesse des Klägers oder sonstiges gegenläufiges öffentliches Interesse ge-

genübersteht.“ 
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x 15 Metern eine erhebliche Größe. Gerade wegen dieser Ausmaße sind die nachteiligen Aus-

wirkungen auf den Außenbereich gravierend. 

Hinzu kommt eine erhebliche negative Vorbildwirkung. Die Zaunanlage mit ihren Toren ist in 

der Landschaft als Einfriedung eines Wohnanwesens wahrnehmbar. Dadurch entsteht der 

Eindruck, eine derartige Inanspruchnahme des Außenbereichs sei hinnehmbar. Dies er-

schwert es der Bauaufsichtsbehörde künftig, vergleichbaren Ansinnen anderer Eigentümer 

mit der gebotenen Überzeugungskraft entgegenzutreten. Das öffentliche Interesse an der 

Rücknahme ist deshalb nicht nur wegen des konkreten Eingriffs, sondern auch mit Blick auf 

die Wahrung der Steuerungsfunktion des öffentlichen Baurechts besonders hoch. 

Demgegenüber besteht kein schutzwürdiges Vertrauen des Klägers in den Bestand der Bau-

genehmigung (s. o.). 

Sonstige Umstände, die trotz alledem einen Ermessensspielraum eröffnen könnten, sind nicht 

ersichtlich. Insbesondere führen die vom Kläger angeführten erheblichen Kosten der Errich-

tung und der späteren Beseitigung nicht zu einem anderen Ergebnis. Wer im Vertrauen auf 

einen rechtswidrigen Verwaltungsakt finanzielle Dispositionen trifft, obwohl er dessen Rechts-

widrigkeit grob fahrlässig verkennt, handelt auf eigenes Risiko. Solche Vermögensnachteile 

begründen daher kein Gegengewicht, das dem besonders gewichtigen öffentlichen Interesse 

an der Herstellung baurechtmäßiger Zustände entgegengehalten werden könnte.13 

Damit verbleibt im Ergebnis kein Belang von annähernd gleichem Gewicht auf Seiten des Klä-

gers. Angesichts der besonders schwerwiegenden Beeinträchtigung des Außenbereichs, der 

erheblichen Vorbildwirkung und des fehlenden schutzwürdigen Vertrauens war allein die 

Rücknahme der Baugenehmigung ermessensfehlerfrei. Das Ermessen der Beklagten war folg-

lich zulasten des Klägers auf Null reduziert.14 

 
13 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 31 ff. 
14 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 43 (Hilfserwägung): Selbst wenn man eine grob 

fahrlässige Unkenntnis des Klägers nicht annehmen wollte, ergäbe sich nichts anderes. Die vorstehenden Um-

stände wären dann jedenfalls iRd. allgemeinen Abwägung nach § 48 Abs. 1 VwVfG zulasten des Klägers zu berück-

sichtigen. Denn sie belegen zumindest einfache Fahrlässigkeit. In Zusammenschau mit der außergewöhnlich 

schweren Beeinträchtigung öffentlicher Belange wäre auch dann allein die Rücknahme als vertretbare Ermessens-

entscheidung in Betracht gekommen. 
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c. Nachgeschobene Ermessenserwägungen 

Selbst wenn man entgegen dem Vorstehenden eine eigenständige Abwägung des Vertrauens-

schutzes seitens der Behörde verlangen wollte, könnte die Behörde etwaige Defizite jedenfalls 

im Berufungsverfahren nach § 114 S. 2 VwGO mit den in der Berufungszulassungsbegrün-

dung niedergelegten und in der Berufungsbegründung nochmals in Bezug genommenen Aus-

führungen zulässig geheilt haben. 

„Ob ein solches Nachschieben von Ermessenserwägungen zulässig ist, bestimmt sich nach dem ma-

teriellen Recht und dem Verwaltungsverfahrensrecht. […] Wird die Änderung erst in einem laufenden 

Verwaltungsprozess erklärt, so muss die Behörde zudem unmissverständlich deutlich machen, dass 

es sich nicht nur um prozessuales Verteidigungsvorbringen handelt, sondern um eine Änderung des 

Verwaltungsakts selbst (vgl. BVerwG, Urt. v. 20.6.2013 – 8 C 46.12 –, BVerwGE 147, 81 = juris Rn. 31 

ff.). Diesen Anforderungen genügen die in der Berufungszulassungsbegründung niedergelegten und 

in der Berufungsbegründung nochmals in Bezug genommenen Ausführungen“. 

Die im Prozess ergänzten Erwägungen vertiefen lediglich die bereits angelegte Gegenüberstel-

lung von Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und Vertrauen des Klägers. Sie stellen keine völlig 

neue Ermessensentscheidung dar, sondern eine zulässige Ergänzung der bisherigen Begrün-

dung.15 

d. Rücknahmefrist 

Schließlich ist auch die Jahresfrist des § 48 Abs. 4 S. 1 VwVfG gewahrt: Die Rücknahme erfolgte 

weniger als ein Jahr nach Erteilung der Baugenehmigung.16 

  

 
15 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 46 ff. 
16 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 49. 
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IV. Rückbauverfügung (auch „Beseitigungsanordnung“) 

Auch die Rückbauverfügung als schärfstes Schwert und stärkster Eingriff der Bauaufsichtsbe-

hörde muss rechtmäßig sein. 

Taugliche Ermächtigungsgrundlage ist hier § 79 Abs. 1 NBauO.  

Danach kann die Bauaufsichtsbehörde die Beseitigung baulicher Anlagen anordnen, wenn 

diese im Widerspruch zu öffentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet wurden. 

H INWEIS :  BESEITIGUNGSANORDNUNG ,  § 79  NBAUO,  § 82*  BAUO  NRW  

„Eine Beseitigungsanordnung stellt sich für die Bauaufsichtsbehörde als ultima ratio dar, um die bau-

rechtliche Legalität wiederherzustellen. Damit gestützt auf § 79 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 NBauO eine Beseitigung 

von Anlagen oder Teilen baulicher Anlagen verlangt werden kann, müssen die Voraussetzungen for-

meller und materieller Illegalität kumulativ vorliegen. Würde bereits die formelle Baurechtswidrig-

keit der baulichen Anlage zum Erlass einer Beseitigungsanordnung ausreichen, wäre der Bauherr zur 

Vernichtung wirtschaftlicher Werte gezwungen, obwohl sein Bauvorhaben möglicherweise genehmi-

gungsfähig ist und eine nachträgliche Erteilung der Baugenehmigung deshalb möglich wäre. Aus dem 

Grundsatz der Verhältnismäßigkeit ergibt sich in einer solchen Konstellation, dass die Behörde nicht frei 

zwischen der Erteilung der Baugenehmigung und dem Erlass einer Abrissverfügung wählen kann. Als 

mildere, aber ebenso geeignete Maßnahme zur Erreichung des Zwecks einer Einhaltung des öffentlichen 

Baurechts ist sie vielmehr verpflichtet, die Baugenehmigung zu erteilen.  

(Hartmann/Mann/Mehde, Landesrecht Niedersachsen, §5 Öffentliches Baurecht Rn. 140) 

*H INWEIS :  BESEITIGUNGSANORDNUNG  IN NRW,  § 58  ABS .  1  S. 2  VS  82  BAUO  NRW  

Nach hM genügt eine Generalklausel wie § 58 Abs. 1 S. 2 BauO NRW dem Bestimmtheitsgrundsatz und 

der Wesentlichkeitsdoktrin, weil die Norm an eine Verletzung der öffentlichen Sicherheit anknüpft und 

insoweit im Zusammenspiel mit den einzelnen, sehr detaillierten Bestimmungen nach BauO, BauGB 

und BauNVO hinreichende Konturen gewinnt. 

Richtige Ermächtigungsgrundlage ist hier aber die Spezialvorschrift des § 82 BauO: Werden hiernach An-

lagen im Widerspruch zu öffentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet oder geändert (Abs. 1), kann die 

Bauaufsichtsbehörde die teilweise oder vollständige Beseitigung der Anlagen anordnen, wenn nicht auf 

andere Weise rechtmäßige Zustände hergestellt werden können. 
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1. Formelle und (kumulativ!) materielle Illegalität 

Die Einfriedung ist formell illegal, weil die ihr zugrunde liegende Baugenehmigung wirksam 

zurückgenommen worden ist. 

Sie ist auch materiell illegal, weil sie – wie oben ausgeführt – im Außenbereich weder privile-

giert noch als sonstiges Vorhaben zulässig ist. 

2. Ermessen 

Auch insoweit ist zu berücksichtigen, dass § 79 Abs. 1 NBauO regelmäßig ein intendiertes Er-

messen eröffnet. Bei baurechtswidrigen Zuständen besteht grundsätzlich eine Pflicht zum Ein-

schreiten; eine abweichende Entscheidung kommt nur in atypischen Ausnahmefällen in Be-

tracht. 

H INWEIS :  DER (OFT FALSCH VERSTANDENE )  BEGRIFF DES INTENDIERTEN ERMESSENS 

Geprägt wurde der Begriff des intendierten Ermessens vom Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) im 

Bereich der Aufhebung von Zuwendungsbescheiden. Hier soll ein intendiertes Ermessen über den 

Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit begründet werden, als da steuerlich finanzierte Zu-

wendungen stets in hohem Maße Gemeinwohl-relevant seien. 

Für das sog. intendierte Ermessen wird überwiegend als charakteristisch angesehen, dass trotz des im 

Wortlaut einer Norm vorgesehenen offenen Ermessens (ausdrücklicher Wortlaut: „kann“) die Richtung 

vom Gesetz vorgezeichnet sein soll (faktische Lesart: „soll“), ein bestimmtes Ergebnis dem Gesetz also 

näherstehen soll und davon nur im Ausnahmefall abgesehen werden könne. Ein Beispiel hierfür bietet 

§ 49 Abs. 3 VwVfG: Geldleistungen des Staates müssen im Normalfall mit Wirkung für die Vergangenheit 

widerrufen werden. Heute wird dies von der hM auch bei Abrissverfügungen vertreten (aber str.). 

Aus der Annahme eines intendierten Ermessens folgt: Für die eine Ausnahme ablehnende Entscheidung 

bedürfe es keiner Abwägung des „Für und Wider“. Vielmehr verstehe sich das Ergebnis der Abwägung 

von selbst. Anders als bei der Ermessensreduzierung auf Null im Einzelfall wird die Verengung des Ent-

scheidungsspielraums beim intendierten Ermessen als im Gesetz angelegt angesehen. Lediglich bei An-

nahme eines atypischen Falls ist ausnahmsweise in die für die Ermessensausübung charakteristische 

Abwägung einzutreten. In der Sache wird eine Norm damit trotz ihres im Wortlaut offen formulierten 

Ermessens als materielle Soll-Vorschrift interpretiert.  

(NK-VwVfG/Suerbaum, 3. Aufl. 2025, VwVfG § 48 Rn. 74) 
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Ein solcher Ausnahmefall ist nicht ersichtlich. Insbesondere ist die Beseitigung dem Kläger we-

der rechtlich noch tatsächlich unmöglich. Auch ein unzumutbarer Aufwand liegt nicht vor. Die 

mit der Beseitigung verbundenen Kosten hat der Kläger angesichts der offenkundigen Rechts-

widrigkeit der Anlage hinzunehmen. 

Damit ist die Beseitigungsanordnung ebenfalls rechtmäßig.17 

V. Zwangsmittelandrohung 

Um der Beseitigungsanordnung Nachdruck zu verleihen, wurde diese mit einer Zwangsmitte-

landrohung verbunden (Regelfall in der Praxis). Diese müsste abschließend ebenso rechtmä-

ßig sein.18  

Als Zwangsmittel kommt hier das Zwangsgeld in Betracht. 

Die Zwangsgeldandrohung beruht auf § 70 NVwVG i.V.m. §§ 64, 65, 67 NPOG19.  

Sowohl die allgemeinen als auch die besonderen Vollstreckungsverfahrensvoraussetzungen 

wurden gewahrt. Ferner ist das angedrohte Zwangsgeld mit einer Höhe von 4.500 EUR ange-

messen und auch andere Ermessensfehler sind nicht ersichtlich.20 

Die Zwangsgeldandrohung ist somit ebenfalls rechtmäßig. 

VI. Ergebnis 

Der Rücknahmebescheid, die Beseitigungsanordnung sowie die Zwangsgeldandrohung sind 

rechtmäßig. Die (erstinstanzliche) Klage ist daher unbegründet. Das VG hätte ihr nicht stattge-

ben dürfen. Die Berufung ist zulässig und begründet und hat somit Erfolg. 

 

  

 
17 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 50. 
18 Vertiefend (lesenswert!): Muckel, Verwaltungsvollstreckung in der Klausur, JA 2012, 272 + 355 (FS). 
19 In NRW: § 55 Abs. 1 iVm. §§ 57 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 60, 63, 64 VwVG NRW (gestrecktes Verfahren). 
20 OVG Nds., Urt. v. 5.6.2025 – 1 LB 127/23, BeckRS 2025, 16401 Rn. 51. 
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Dogmatische Vertiefung 

Neben den obigen dogmatischen Exkursen im Bereich des Baurechts wollen wir einen vertief-

ten Blick auf das (insb. richterrechtlich geprägte) Rechtsinstitut des Bestandsschutzes und die 

dogmatischen Verknüpfungen der grundgesetzlichen Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) 

und dem Bau(planungs)recht werfen. 

Der baurechtliche Bestandsschutz stellt eine zentrale dogmatische Schnittstelle zwischen 

einfachem Bauplanungsrecht und der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG dar. Er dient 

dem Schutz bereits geschaffener baulicher Nutzungen vor nachträglichen Rechtsänderungen 

und gewährleistet damit die Stabilität der einmal rechtmäßig begründeten Nutzung eines 

Grundstücks. Zugleich begrenzt er die Steuerungsfähigkeit des öffentlichen Baurechts und er-

fordert daher eine sorgfältige dogmatische Einordnung. Die Rechtsprechung des Bundesver-

waltungsgerichts (BVerwG) hat hierfür ein differenziertes System entwickelt, das sich aus ver-

fassungsrechtlichen Vorgaben und gesetzlicher Ausgestaltung zusammensetzt. 

1. Verfassungsrechtliche Grundlage: Art. 14 Abs. 1 GG 

Art. 14 Abs. 1 GG garantiert das Eigentum und schützt damit auch die aus dem Eigentum re-

sultierenden Nutzungsmöglichkeiten eines Grundstücks. Im Baurecht betrifft dies insbeson-

dere die Nutzung vorhandener baulicher Anlagen. Die Eigentumsgarantie schützt nicht nur 

das Grundstück als solches, sondern auch den wirtschaftlichen und funktionalen Wert der da-

rauf errichteten baulichen Anlagen. 

Der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG ist jedoch nicht schrankenlos. Nach Art. 14 Abs. 1 

S. 2 GG werden Inhalt und Schranken des Eigentums durch die Gesetze bestimmt. Zu diesen 

Inhalts- und Schrankenbestimmungen zählt insbesondere das Bauplanungsrecht, namentlich 

die Vorschriften der §§ 29 ff. BauGB. Diese bestimmen grundsätzlich, ob und in welchem Um-

fang ein Grundstück bebaut oder genutzt werden darf. 

Der verfassungsrechtliche Bestandsschutz wirkt innerhalb dieses Rahmens als Korrektiv. Er 

verhindert, dass eine einmal rechtmäßig geschaffene bauliche Nutzung allein aufgrund späte-

rer Änderungen des Bauplanungsrechts ohne Weiteres beseitigt oder untersagt werden kann. 
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Damit schützt Art. 14 Abs. 1 GG das Vertrauen des Eigentümers darauf, eine rechtmäßig er-

richtete Anlage weiterhin nutzen zu dürfen. 

2. Historische Entwicklung: „eigentumskräftig verfestigte Anspruchsposition“ 

Die ältere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts entwickelte aus Art. 14 Abs. 1 GG 

über den klassischen Bestandsschutz hinaus weitere dogmatische Figuren, insbesondere die 

sog. „eigentumskräftig verfestigte Anspruchsposition“. Danach konnte ein Grundstück eine Art 

baurechtlich geschützte Qualität aufweisen, die über den bloßen Schutz vorhandener Bausub-

stanz hinausging. 

Eine solche Position lag vor, wenn zu einem früheren Zeitpunkt ein Anspruch auf Zulassung 

einer bestimmten Bebauung bestanden hatte und dieser Anspruch eigentumsrechtlich so ver-

festigt war, dass er durch spätere Rechtsänderungen nicht entschädigungslos entzogen wer-

den durfte. In diesen Fällen konnte sich die Zulässigkeit eines Vorhabens unmittelbar aus 

Art. 14 Abs. 1 GG ergeben. Der Begriff beschrieb eine Grundstückseigenschaft, „die eine be-

stimmte Bebaubarkeit des Grundstücks gleichsam in sich trägt“.21 

In diesem Zusammenhang entwickelte die Rechtsprechung auch den Gedanken des sog. 

„überwirkenden Bestandsschutzes“22. Danach konnte aus eigentumsrechtlichen Gründen nicht 

nur eine vorhandene bauliche Anlage geschützt sein, sondern auch ein weiteres Vorhaben 

zulässig sein, wenn dieses funktional mit der bestehenden Anlage zusammenhing. 

Diese dogmatischen Konstruktionen verloren jedoch im Zuge der späteren Rechtsprechungs-

entwicklung an Bedeutung. Das Bundesverwaltungsgericht hat sie weitgehend aufgegeben, 

weil der Gesetzgeber entsprechende Fallgruppen inzwischen selbst normiert hat, etwa in § 35 

Abs. 4 BauGB für bestimmte Konstellationen im Außenbereich. Die Eigentumsgarantie wirkt 

daher heute primär in der Form des klassischen baurechtlichen Bestandsschutzes. 

3. Begriff und Voraussetzungen des baurechtlichen Bestandsschutzes 

Der baurechtliche Bestandsschutz schützt eine vorhandene bauliche Anlage davor, aufgrund 

 
21 BVerwG, Urt. v. 18.10.1974 - IV C 75.71, BVerwGE 47, 126 (130). 
22 BVerwG, Urt. v. 10.8.1990 - 4 C 3.90, BVerwGE 85, 289. 
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späterer Rechtsänderungen unzulässig zu werden. Dafür muss die Anlage zu irgendeinem 

Zeitpunkt rechtmäßig errichtet worden / genehmigungsfähig gewesen sein. 

Der Bestandsschutz setzt damit voraus, dass das Bauwerk formell und materiell legal entstan-

den ist. Entweder muss eine wirksame Baugenehmigung vorgelegen haben oder das Vorha-

ben muss im Zeitpunkt seiner Errichtung materiell baurechtlich zulässig gewesen sein. Die 

Rechtmäßigkeit kann auch nachträglich eingetreten sein, etwa wenn ein zunächst rechtswid-

riges Bauwerk später planungsrechtlich zulässig wird. 

Der Bestandsschutz entsteht grundsätzlich mit der Fertigstellung des Bauwerks. Ab diesem 

Zeitpunkt schützt Art. 14 Abs. 1 GG den Bestand der baulichen Anlage und gewährleistet dem 

Eigentümer das Recht, diese weiterhin zu unterhalten und entsprechend ihrer ursprünglichen 

Zweckbestimmung zu nutzen. 

Dogmatisch handelt es sich beim Bestandsschutz nicht um einen Anspruch auf Zulassung ei-

nes Vorhabens, sondern um eine eigentumsrechtlich vermittelte Abwehrposition gegen-

über staatlichen Eingriffen: Der Staat darf grds. nicht verlangen, dass ein einst rechtmäßiges 

Bauwerk allein wegen einer späteren Änderung der Rechtslage beseitigt wird. 

4. Inhalt und Reichweite des Bestandsschutzes 

Der Bestandsschutz gewährleistet zunächst den Fortbestand der vorhandenen baulichen An-

lage in ihrer bisherigen Form. Geschützt ist insbesondere die bisherige Nutzung des Gebäudes 

sowie seine bauliche Substanz. 

Zum geschützten Bestand gehören daher Maßnahmen der Unterhaltung, Instandsetzung und 

Reparatur. Der Eigentümer darf das Gebäude weiterhin erhalten und instand setzen, um die 

Nutzung in der bisherigen Weise zu ermöglichen. Auch Wiederherstellungsmaßnahmen kön-

nen vom Bestandsschutz gedeckt sein, sofern sie lediglich der Erhaltung der vorhandenen 

Bausubstanz dienen. 

Darüber hinaus erfasst der Bestandsschutz auch solche baulichen Veränderungen, die erfor-

derlich sind, um eine bestehende Anlage funktionsgerecht weiter nutzen zu können. Die 
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Rechtsprechung erkennt beispielsweise an, dass ältere Gebäude an veränderte Lebensver-

hältnisse angepasst werden dürfen, etwa durch den Einbau moderner Sanitäranlagen oder 

vergleichbare Modernisierungsmaßnahmen. 

Entscheidend ist dabei stets, ob das ursprüngliche Bauwerk in seiner Identität erhalten bleibt. 

Maßgebliches Abgrenzungskriterium ist daher, ob das wiederhergestellte oder veränderte Ge-

bäude im Wesentlichen mit dem ursprünglichen Bauwerk identisch ist oder ob ein wesentlich 

neues Bauwerk entsteht. Selbst wenn ein Gebäude äußerlich einem Neubau ähnelt, etwa auf-

grund neuer Fassadenverkleidung oder eines vollständig erneuerten Dachstuhls, kann der Be-

standsschutz fortbestehen, solange das Bauvolumen im Wesentlichen unverändert bleibt. 

5. Grenzen des Bestandsschutzes 

Der Bestandsschutz ist jedoch auf die vorhandene bauliche Substanz beschränkt. Er umfasst 

grundsätzlich keine Erweiterungen, Anbauten oder Ersatzbauten. Solche Maßnahmen stellen 

regelmäßig neue Vorhaben im Sinne des Bauplanungsrechts dar und müssen daher den ak-

tuellen planungsrechtlichen Anforderungen entsprechen. 

Auch intensive Eingriffe in die Bausubstanz können zum Verlust des Bestandsschutzes führen. 

Wenn eine Maßnahme so weitreichend ist, dass sie die statische Standfestigkeit des gesamten 

Bauwerks betrifft oder der Arbeitsaufwand einem Neubau gleichkommt, liegt kein bloßer Er-

haltungs- oder Instandsetzungsakt mehr vor. In diesen Fällen wird faktisch ein neues Bauwerk 

geschaffen, das sich nach der aktuellen Rechtslage beurteilt. 

Eine weitere Grenze ergibt sich hinsichtlich der Nutzung. Der Bestandsschutz schützt grund-

sätzlich nur die bisher ausgeübte Nutzung. Wird die Nutzung dauerhaft geändert, endet der 

Bestandsschutz für die ursprüngliche Nutzung. Dies gilt etwa, wenn ein Gebäude, das bisher 

als Wohnhaus genutzt wurde, künftig als Wochenendhaus oder Freizeitobjekt verwendet wer-

den soll. 

6. Besonderheiten bei rechtswidrigen Bauwerken 

Umstritten ist, ob auch rechtswidrige Bauwerke nach langer Zeit einen gewissen faktischen 

Bestandsschutz erlangen können. Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Frage bislang of-

fengelassen, jedoch auf Parallelen zum zivilrechtlichen Institut der Ersitzung hingewiesen. In 
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der Literatur wird teilweise erwogen, ob nach sehr langen Zeiträumen ein staatliches Ein-

schreiten aus Gründen der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes ausgeschlossen sein 

könnte. 

Dogmatisch bleibt jedoch festzuhalten, dass der klassische verfassungsrechtliche Bestands-

schutz grundsätzlich nur rechtmäßig errichtete Anlagen schützt. Illegale Bauwerke können da-

her regelmäßig nicht aus Art. 14 Abs. 1 GG den Schutz des Bestandsschutzes beanspruchen. 

7. Zusammenfassung 

Der baurechtliche Bestandsschutz ist Ausdruck der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG. 

Er schützt rechtmäßig errichtete bauliche Anlagen vor nachträglichen Einschränkungen durch 

Änderungen des Bauplanungsrechts. Geschützt ist dabei insbesondere die vorhandene Bau-

substanz und die bisherige Nutzung. 

Die Reichweite des Bestandsschutzes ist jedoch begrenzt. Erweiterungen, Ersatzbauten oder 

grundlegende Umgestaltungen fallen grundsätzlich nicht unter den Schutz des Art. 14 Abs. 1 

GG und müssen sich an der aktuellen Rechtslage messen lassen. Ebenso endet der Bestands-

schutz regelmäßig mit einer dauerhaften Nutzungsänderung. 

Insgesamt gewährleistet der Bestandsschutz damit einen Ausgleich zwischen der Eigentums-

garantie des Grundgesetzes und der planerischen Steuerungsfunktion des Bauplanungs-

rechts. Er sichert das Vertrauen des Eigentümers in den Fortbestand rechtmäßig geschaffener 

Nutzungen, ohne die städtebauliche Entwicklung dauerhaft zu blockieren.23 

 

In jedem Fall Bestand haben wird der Lerneffekt dieses kleinen „Deep Dives“ in das Baurecht 

und die eigentumsrechtlich verfestigte Anspruchsposition des Bestandsschutzes. In diesem 

Sinne: Weiterhin viel Erfolg!24 

 
23 Vertiefend: Mitschang/Reidt in Battis/Krautzberger/Löhr, 16. Aufl. 2025, BauGB § 35. 
24 Verfasser:  Christian Lederer, Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei HLB Schumacher Hallermann 

Supervision:  Dr. Lennart Brüggemann, Rechtsanwalt & Partner bei HLB Schumacher Hallermann 


