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Auf die Beschwerde des Antragsgegners wird der Beschluss des Verwal-
tungsgerichts Gielien vom 19. Dezember 2001 abgeéndert.

Der Antrag der Antragstellerin wird abgslehnt. .
Die Antragstellerin hat die Kosten des gesamten Verfahrens zu tragen.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Beschwerdeverfahren auf
2.000,-€ festgaselzt,

| Griinde;
1.

Die Antragstelierin wendet sich im Verfahren des vortaufigen Rechtsschutzes gegen ein
sofort voliziehbares Nutzungsverboti mit dem ihr der Antragsgegner aufgegeben hat,
eine Funksendeanl|age nicht mehr zu nutzen, Das Verwaltungsgericht hat durch Be-
schiuss vom 19.12.2001 die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragétel—
lerin gegen die Nutzungsuntersagungsverfigung wiederhergestelit.

Die vom Senat zugelassene Beschwerde hat auch in der Sache Erfolg, denn das Ver-
waltuhgsgericht hat die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin

gegen die Verflgung des Antragsgegners vom 30.07.2001, mit der der Antragstéllerin
die Nutzung ihrer Mobilfunkanlage untersagt worden ist, zu Unrecht wiederhergestelit

Der Antrag kann entgegen der Auffassung der Antragstellerin nicht bereits wegen des
formelien Mangels der unzureichenden Begriindung der Anordnung des Scfortvollzuges
Erfolg haben. An den Inhalt der Begrindung der sofortigen Vollziehung sind keine ho-
hen Anforderungen zu steflen. Betroffene und Gericht milssen jedoch anhand der
Grinde zur Prifung der Entscheidung in der Lage sein, insbesondere wissen, welche
besonderen Sffentlichen Interessen die Vollziehung rechtfertigen sollen. Diese Voréus~

setzungen sind hier_erfulllt. Die sofortige Voliziehung der Nutzungsuntersagung ist unter
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Sézugnahme aut die Rechisprechung des Hessischen Verwaliungsgerichtshofs damit
begrindet worden, dass bei einef iltegalen Nutzung die Vorbildwirkung dieser Maf-
nahme Anreiz zur Nachahmung beftirchten lasse und die praventive Kaontrolle der Bau-
aufsicht erfolgreich unteriaufen werden kénne. Damit hat der Antragsgegner den Anfor-
derungen des § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO Rechnung getragen.

Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts erweist sich die angefochtene Ver-
fugung des Antragsgegners bei der im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes vor-
zunehmenden summarischen Uberprifung der Sach- und Rechtstage als offensichtiich

, Jrechtmaf?alg In einem derartigen Falt Uberwiegt das Vollzugsinteresse das Interesse,

TP ey

von Vollzugsmaknahmen vorlaufig verschont zu werden. Die von der Antragstelierm er-

nchtete und genutzte Mobilfunkanlage ist formeli illegai. Dies wird auch von dem Ver-

R

waltungsgericht unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Senats anerkannt. Das Vor-
bringen der Antragsteilerin gibt dem Senat keine Veranlassung, seine Auffassung zur
Baugenehmigungspflichtigkeit derartiger Ahlagen zu andern (ebenso Beschiuss des

9. Senats des Hess. VGH vom 08.02.2002 - 9 TZ 515/01 -). Der VGH Bad.-Wurtt. ist in
seinefn Beschiuss vom 08.02.2002 - 8 § 2748/01 - der Auffassung, durch die Mobil-
funkanlage werde der Nutzungscharakter eines (Wohn-) Gebaudes nicht verdndert,
vielmehr fénden nunmehr auf dem Grundstiick zwei voneinander getrennt zu beurtei-
lende Nutzungen stait, ndmiich eine wohniiche im Gebaude und eine gewerbliche in
Gesta!t der Funkanlage mit auch vom Senat geteilten Erwagungen entgegengetreten,
Es werde in tatsachlicher Hinsicht Uibersehen, dass die Maobilfunkstation schon déshatlb
mit dem {Wohn-) Gebéude untrennbar verbunden sei, wei.I sie die Hohe dieses Hauses
nutze, um die gewlinschie Reichweite zu erzieten. in rechtlicher Minsicht werde ver-
kannt, dass im Falle der Anderung einer baulichen Anlage das Gesamtprojekt in seiner
‘gednderten Gestalt den Gegenstand der behérdlichen und gerichtlichen Prifung bilde.
Diese Auffassung wird auch von dem beschliefienden Senat getailt.

Das Verwaliungsgericht vertritt die Auffassung, eine formell illegale bauliche Anlage
rechtfertige nichit immer den Erlass eines Nutzungsverbots. Wenn - wie hier - der Bau-
herr in Ubereinstimmung mit der Bauaufsichtsbehtrde bei der Errichtung und Nutzung
der Anlage von ihrer Baugenehmigungsfreiheit ausgegangen sei und die Behérde ihre
Auffassung erst aufgrund einer verwaitungsgerichtlichen Entscheidung geandert habe
dann bediirfe der Erlass eines Nutzungsverbots weiterer Erwagungen, msbesondere
musse dann die materielie Baurechtmamgkelt eine deutiich wichtigere Rolle spielen.
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Dieser Auffassung vermag der Senat nicht zu folgen. Sie steht im Widerspruch ZuU set-
ner standigen Rechtsprechung. Danach rechtfertigt auch unter Geltung des § 78 Abs. 1
HBO 1993 - im Folgenden HBO - allein die formelie lilegalitat einer baulichen Anlage
ein Nutzungsverbot, Nach dieser Vorschrift kann die Bauaufsichtsbehdrde die Nutzung
untersagen, wenn u. a. bauliche Anlagen gegen baurechtiiche oder sonstige Vorschrif-
ten Gber Errichtung, Anderung, Instandhaltung oder Nutzung dieser Anlagen und Ein-
richturigen verstofyen und nicht auf andere Weise rechtmaflige Zustande hergeastellt
werden kénnen. Das Taibestandsmerkmal des § 78 Abs. 1 "und nicht auf andere Weise
rechtmagige Zusténde hergesteill werden kénnen" trégt dem Grundsaiz der Verhait-
niSméBigkeit‘RechrTung; der im Ranmen der Ermessensentscheidung des § 78 Abs. 1
HBO ebenso zu berucksichtigen ist wie sonstige Umstande, die im Einzelfall einer Nut-
zungéuntersagung allein wegen formeller liegalitat entgegenstehen kénnen (OVG-Rh.-
Pf Urtell vom 22.05.1998 - 8 A 11880/95 -, BauR 1997, 103 f. zu § 78 Satz 1 LBauO).
§78 Abs. 1 HBO beschrankt die Bauaufsichtsbehdrde nicht darauf, dem Eigentlimer
anzuigeben, Bauvorlagen einzureichen, denn nur durch die Moglichkeit, formeli illegale
Nutzungen zu verbieten, und zwar ohne Ricksicht auf eine etwaige materielle llegalitat,
iét die Bauaufsicht in der Lage, das System des praventiven Bau- und Nutzungsverbots
in Vertindung mit der Genehmigungspflicht zu sichern (Beschluss des Senats vdm
26.07.1994 - 4 TH 1779/93 - BRS 56 Nr. 212). Es ist nicht Aufgabe des Gerichts, bei
der auf die formeile lllegalitat der baulichen Anlage gestitzten Nutzungsuntersagung
die Genehmiguﬁgsféhigkeit der untersagten Nutzung oder die Auffassung der Behérde
zu ginem gesteliten Bauantrag zu tberprifen. § 70 Abs. 5 HBO, wonach vor Zugang
der Baugenehmigung oder vor Ablauf der Frist nach § 67 Abs. 5 Satz 4 nicht mit der
Ausflhrung begonnen werden darf, enthalt gleichzeitig ein Verbot des Bauens (oder
Nutzens) ohne Baugenehmigung und verpflichtet den Bauherm, selbst in Fallen der
rechtswidrigen Versagung einer Baugenehmigung, die Genehmigung im Rechtsweg zu
erstreiten. Es bedarf daher keiner Ausfihrungen des Senats .zu der von der Antragstel-
lerin naher dargelegten Genehmigungsfahigkeit der Mobilfunkantage.

Der Antragsgegner hat von dem ihm in §78 Abs.‘ 1 HBO eingerdumten Ermessen auch
in zZweckentsprechender Weise Gebrauch gemacht. Bei dem Erlass eines Nutzungs-
verbots gentgt es in der Regel, wenn - wie hier - die Bauaufsichtsbehérde deutlich
macht, dass der beanstandete Zustand wegen seiner Rechts- und Ordnungswidrigkeit
beseitigt werden misse. ErmessensverstéRe sind nicht gegeben. Von dem Grund@satz,
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dass die formelie lliegalitat einer baulichen Anlage ein sofort voliziehbares Nutzungs-
verbot rechtfertigt, werden zwar in Rechtsprechung und Literatur Ausnahmen aner-
kannt, derartige Ausnahmegrinde liegen hier jedoch nicht vor. So wird die Auffassung
vertreten, die Anordnung der sofortigen Volizishung siner Nutzungsuntersagung schei-
de’ dann aus, wenn der Bauherr zwischenzeitlich einen Bauantrag gestellt habe, dér
auch nach Auffassung der Bauaufsichtsbehdrde genehmigungsfahig sei, sofern der
Eﬁeilung der Baugenehmigung im Ubrigen (z. B. fehlendes Einvernehmen nach § 36
BauGBs, Naturschﬁtzrecht, Denkmalschutzrecht) nichts im Wege stehe {vgl. Simon-
DECker, BayBauQ, Stand: Februar 2000, Art. 82 RN 341); der Senat braucht die Frage,
ob er sich digser Adffassung auch im Hinblick auf sine magliche Verlétzung des Grund-
satzes der Verhéltnisméﬂigkeit anschlief3t, schon deshalb nicht zu beantworten, weil

der Antragsgegner den Bauantrag der Antragstellerin mit Bescheid vom 17. Oktober
2001 apgelehnt hat.

Die Entscheidung des Antragsgegners ist auch nicht deswegen ermessensfehlernat,

weil sie keine Ausfihrungen zu dem nach Auffassung des Verwaltungsgerichts "ermes-

senslenkenden Erlass” des Hessischen Ministeriums fur Wirtschaft, Verkehr und Lan-
desentwicklung vom 12.03.2001 - VII 3 - 84b 12/13 - 1/2001 - enthalte. Die Aufgaben
der unteren Bauaufsichtsbehérde sind dem Antragsgegner geman § 60 Abs. 2 Satz 1

HBO nach Weisung Ubertragen. Oberste Bauaufsichtsbehdrde ist nach § 60 Abs. 3
Satz 2 HBO das fir die Bauaufsicht zustandige Ministerium, das ist zur Zeit gemal Be-
schiuss der Hessischen Lahdesregierung vom 12.01.1989 (GVBI. | S. 295) das Ministe-
rium fur Wirtschaft, Verkehr und Landesentwickiung. Aus der gesetzlichen Regelung
des § 60 Abs. 2 Satz 1 HBO, dass die unteren Bauaufsichisbehérden die Aufgabe als
origingre Staatsaufgabe zu erfullen haben, ergibt sich, dass sie in allen Fragen der
Rechts- und Zweckmagigkeit der Aufs:cht und den Weisungen der oberen und der

obersten Bauaufsichtsbehdrde unterllegen Die vorgesetzte Behdrde kann daher das

auszuubende Verwaltungsermessen nachgeordneter Behdrden leiten und binden. Im
voriiegenden Fall hat die oberste Bauaufsichtsbehorde in dem vom Verwaitungsgericht
in Bezug genommenen Erlass keine das Ermessen des Antragsgegners bindende Wei-
_sung erlassen. Ebenso wie sie die Empfehlung gibt, bei heu zu errichtenden Antennen-
anlagen Genehmigungsverfahren durchzuflhren, soweit es sich nicht um nach § 63

HBO genehmigungsfreie Antennen'anlagen handele, ist auch ihr Hinweis als Empfeh-

lung zu verstehen, aufgrund der zuvor genannten Entscheidungen des Hessischen
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Véwaltungsgerichtshofs bestehe Kein Bedlirfnis, gegen bestehende Antennenaniagen
~ einzuschreiten. Diese Formulierung rechtfertigt nicht die Auslegung, dass damit auf-
grund Weisung der obersten Bauaufsichtsbehdrde gegentiber der unteren Bauauf-

sichisbehdrde generell nicht gegen bestehende Antennenanlagen eingeschritten wer-
den dirfe. ' ‘ |

Der Umstand, dass der Antragsgegner seine urspringlich vertretene Auffassung, es
pestunden gegen die streitbefangene Mobilfunkaniage keine bauplanungsrechtlichen
Bedenken, nicht mehr aufrecht erhalt, rechtfertigt ebenfalls keinen Ermessensiehler,
Hierbei handelt es sich namlich um eine Frage der materielten Rechtméabiigkeit der Nut-
zungsuntersagung, auf die es - wie oben dargelegt - bei der auf die formelle li.leg:a!itét
gestitzten Anordnung nicht ankommt. |

Zwar kann das Ermessen der Bauaufsichtsbehorde zum Erlass sines Nutzungsverbots
éuch dann eingeschrankt sein, wenn etwa die zulassige Nutzung vor der Bauaufsichts-
behdrde Gber einen langeren Zeitraum mit deren Wissen und Wollen geduldst wird (vgt.
OVG NW, Beschluss vom 15.01.1996 - 7 B 315/96 -; vgl. auch Simon-Decker, a. a. 0.,
diese Voraussetzungen sind hier jedoch nicht gegeben, da der Antragsgegner nach
dem Bekanntwerden der Rechtsprechung des Senats zur Genehmigungspfiicht derarti-
ger_Mbbiifunkanlagen diese nicht mehr geduldet hat,

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO, die Festsetzung des Streit-
werts auf den §§ 20 Abs. 3, 14 Abs. 1, 13 Abs, 1 GKG.

‘Hinweis: Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§§ 152 Abs. 1 VwGO, 25 Abs. 3 Satz 2
GKG).
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