VGH Munchen, Beschluss v. 07.11.2022 — 15 CS 22.1998

Titel:
Anordnung der Unterlassung des Baubeginns - Baugenehmigungsfiktion

Normenketten:

VwGO § 80 Abs. 5,§ 113 Abs. 1S.1,§ 114 S. 1, § 146

BayBO Art. 59, Art. 68 Abs. 2, Abs. 6 Nr. 1, Art. 75S. 1, S. 2 Nr. 1
BayVwV{G Art. 40, Art. 41 Abs. 1, Abs. 2 S. 2, Art. 42a, Art. 48

Leitsatze:

1. Eine Genehmigungsfiktion gem. Art. 42a BayVwVfG tritt auch dann ein, wenn der Ablehnungsbescheid
zwar tatséchlich innerhalb der Entscheidungsfrist kraft elektronischer Ubermittiung zugeht, aber so spét
abgesandt wurde, dass der Bekanntgabezeitpunkt gemaR Art. 41 Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG nach Fristende
liegt. (Rn. 41)

2. Ist die Genehmigungsfiktion wegen Fristablaufs eingetreten, die Fiktionseintrittsbescheinigung aber noch
nicht ausgestellt bzw. dem Bauherrn noch nicht zugegangen, ist im Rahmen des gem. Art. 75 Abs. 1, Satz,
Satz 2 Nr. 1i.V. mit Art. 60 Abs. 6 Nr. 1 BayBO, Art. 40 BayVwVfG auszuiibenden Eingriffsermessens ein
bestehender Anspruch des Bauherrn auf Ausstellung der Bescheinigung zu beriicksichtigen. (Rn. 46)

Schlagworte:

erfolgreiche Beschwerde, Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (praventives
Bauverbot), Ermessen (bauordnungsrechtliches Eingreifen, intendiertes Ermessen, Sonderfall), Zeitpunkt
der Bekanntgabe eines VA bei elektronischer Ubermittlung, Baugenehmigungsfiktion im bayerischen
Landesrecht, gesetzliche Pflicht zur Ausstellung der Fiktionseintrittsbescheinigung, Genehmigungsfiktion

Vorinstanz:
VG Regensburg, Beschluss vom 22.02.2022 - RO 7 S 22.1939

Fundstellen:
DOV 2023, 222
RU2 2023, 69
BayVBI 2023, 87
DVBI 2023, 282
LSK 2022, 31550

Tenor

I. Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Regensburg vom 22. August 2022 (RO 7 S 22.1939) wird in
Nummern |. und Il. geandert. Die aufschiebende Wirkung der Klage der Antragstellerin vom 4. August 2022
(RO 7 K 22.1940) gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom 14. Juli 2022 wird wiederhergestellt.

II. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtszigen.

Ill. Der Streitwert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf 2.500 Euro festgesetzt.
Griinde

1
Die Antragstellerin wendet sich gegen ein ihr gegentber erlassenes praventives Bauverbot (Anordnung der
Unterlassung des Baubeginns).

2

Die Antragstellerin beantragte unter dem 13. Dezember 2021 eine Baugenehmigung fir den Neubau eines
Mehrfamilienhauses mit Tiefgarage auf den FINrn. ...80 und ...89 der Gemarkung N. Nach Eingang der
vollstandigen Bauvorlagen verlangerte die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 7. April 2022 die



Genehmigungsfiktionsfrist gem. Art. 68 Abs. 2 BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG bis zum 20.
Juni 2022.

3

Mit Bescheid vom 20. Juni 2022 lehnte die Antragsgegnerin den Bauantrag mit der Begriindung ab, dass
sich das Bauvorhaben im unbeplanten Innenbereich hinsichtlich des Maf3es der baulichen Nutzung nicht in
die Eigenart der naheren Umgebung einflige. Das genehmigungspflichtige Vorhaben liege hinsichtlich der
Geschossanzahl, der Grundflache und der Traufthdhe Uber den maximalen Werten der Bebauung in der
naheren Umgebung i.S. von § 34 Abs. 1 BauGB. Es begriinde bodenrechtliche Spannungen; die
Voraussetzungen des § 34 Abs. 3a BauGB lagen nicht vor.

4

Diesen Bescheid versandte die Antragsgegnerin als pdf-Kopie des unterschriebenen Originals am
Nachmittag des 20. Juni 2022 elektronisch Uber ein besonderes Behdrdenpostfach (beBPo) an das
besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) des im Verwaltungsverfahren bevollmé&chtigten
Rechtsanwalts der Antragstellerin mit folgendem Begleittext (Bl. 226 der Behérdenakte WB-2021-646 = BI.
80, 119 der Behordenakte 1/10-6024/2021-12):

5
Sehr geehrter Herr Kollege T.,

6

in der Anlage Ubersende ich Ihnen vorab Uber das besondere elektronische Behoérdenpostfach den
Bescheid zum Bauvorhaben lhrer Mandantin in der S. stral’e ... Das Original wird Ihnen auf dem Postweg
zugehen.

7
Fir Rickfragen stehe ich Ihnen selbstverstandlich gern zur Verfiigung.

8
Mit freundlichen kollegialen GriRRen®

9

Hierflr erhielt die Antragsgegnerin eine elektronische Eingangsbestatigung vom 20. Juni 2022, 15:29:30
Uhr, wonach der Adressat die Datei ,2022-06-20_Bescheid_K._BV-S* H.trale....pdf* empfangen habe (BlI.
227 der Behordenakte WB-2021-646 = Bl. 81 der Behdrdenakte 1/10-6024/2021-12). Am folgenden Tag (21.
Juni 2022) wurde der Bescheid dem damaligen Bevollmachtigten der Antragstellerin sowohl per
Postzustellungsurkunde zugestellt (vgl. Bl. 202 f. der Behdrdenakte WB-2021-646) als auch zugefaxt (Bl. 86
der Behordenakte 1/10-6024/2021-12).

10

Mit Schreiben vom 23. Juni 2022 forderte der damalige Bevollmachtigte der Antragstellerin die
Antragsgegnerin auf, ,die Bescheinigung nach Art. 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BayBO i.V.m. Art. 42a Abs. 3
BayVwVfG unverziglich auszustellen; der Ablehnungsbescheid vom 20. Juni 2022 sei der Anwaltskanzlei
erst am 21. Juni 2022 mit der Post zugestellt worden. Damit sei mit Ablauf des 20. Juni 2022 die
Genehmigungsfiktion gemaR Art. 68 Abs. 2 BayBO i.V. mit Art. 42a BayVwVfG eingetreten. Zwar habe die
Antragsgegnerin am 20. Juni 2022 gegen 15.30 Uhr den Versuch unternommen, den Ablehnungsbescheid
Uber ein besonderes elektronisches Behdrdenpostfach bekanntzumachen. Dieser Versuch sei jedoch
fehlgeschlagen, da die Zustellung vom anwaltseigenen Postfach nicht habe identifiziert werden kdnnen. Die
Datei ,2022-06-20_Bescheid_K. BV-S* H.stralRe_...pdf* habe sich nicht 6ffnen lassen. Dieser Sachverhalt
sei am Folgetag (21. Juni 2022) der Antragsgegnerin telefonisch mitgeteilt worden. Die Postzustellung am
21. Juni 2021 sei ebenso wie die Ubermittlung per Telefax um einen Tag zu spét erfolgt. Das Risiko, dass
ein Dokument wegen nicht kompatibler Software nicht lesbar sei, trage der Absender, mithin vorliegend die
Antragsgegnerin. Fir diese Risikoverteilung spreche auch, dass eine Verpflichtung der Rechtsanwalte, ein
elektronisches Postfach zu unterhalten, bislang nur im Verhaltnis zu den Gerichten bestehe.

11

Dem Anwaltsschreiben vom 23. Juni 2022 war der Ausdruck eines Screenshots einer aus dem
elektronischen ,Papierkorb” aufgeladenen Datei aus dem beA-Programm des vormaligen Bevollmachtigten
der Antragstellerin als Anlage beigefiigt, in der einerseits der Empfang und der Zugang der Ubermittelten



Datei ,2022-06-20_Bescheid_K._BV-S* H.stralRe....pdf* fir den ,20.06.2022“ um ,15:29“ Uhr bestatigt wird,
andererseits auf dem Bildschirm zum einen zentriert im oberen Bildschirmdrittel in roter Schrift und zum
andern rechts oben in schwarzer Schrift jeweils ein ,x* mit folgendem Begleittext erscheint: ,Die gedffnete
Nachricht ist leider fehlerhaft und kann deswegen nicht gedffnet werden.” (Bl. 212 der Behdérdenakte WB-
2021-646 = Bl. 94 der Behordenakte 1/10-6024/2021-12). Ferner war dem Anwaltsschreiben vom 23. Juni
2022 als Anlage ein ausgefiilltes und unterschriebenes Formular ,Baubeginnsanzeige” beigefiigt, in dem
von der Antragstellerin als Tag des Baubeginns das (aus damaliger Sicht zukunftige) Datum ,15.07.2022¢
mitgeteilt wurde (BIl. 213 ff. der Behdrdenakte WB-2021-646).

12

Die Antragsgegnerin lehnte mit Schreiben vom 7. Juli 2022 gegenliber dem damaligen Bevollmachtigten der
Antragstellerin die Erteilung der Genehmigungsfiktionsbescheinigung ab. Aus ihrer Sicht sei der
Ablehnungsbescheid am 20. Juni 2022 der Antragstellerin zugegangen.

13

Nachdem die Antragstellerin per E-Mail vom 8. Juli 2022 mitgeteilt hatte, die Baubeginnsanzeige nicht
zurlckzuziehen, ordnete die Antragsgegnerin mit dem streitgegenstandlichen Bescheid vom 14. Juli 2022 -
gestutzt auf Art. 75 BayBO analog - gegenuber der Antragstellerin unter Anordnung des Sofortvollzugs
sowie unter Zwangsgeldandrohung an, es zu unterlassen, mit den Bauarbeiten auf den Baugrundstiicken zu
beginnen, solange sie weder Uber eine Baugenehmigung noch uber eine Bescheinigung geman Art. 68
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 3 BayVwVfG verflge. In der Bescheidbegriindung wird die
Frage, ob die Voraussetzungen einer fingierten Baugenehmigung (Art. 68 Abs. 2 BayBO i.V. mit Art. 42a
BayVwVfG) eingetreten sind oder nicht, nicht naher thematisiert. Laut der Bescheidbegriindung war fir den
Erlass der Verfugung ausschlaggebend, dass der von der Antragstellerin angeklndigte Baubeginn im
Widerspruch zu Art. 68 Abs. 6 Nr. 1 BayBO stehe, weil der Antragstellerin fiir das beantragte Vorhaben
weder eine Baugenehmigung noch eine Fiktionseintrittsbescheinigung zugestellt worden sei. Der
Bescheiderlass grinde auf der Ermessenserwagung, rechtswidrige Zustande zu verhindern. Hinzukomme,
dass das Bauvorhaben mit dem materiellen Recht nicht in Einklang stehe, da es bauplanungsrechtlich nicht
genehmigungsfahig sei. Das offentliche Interesse an der Einhaltung der Rechtsordnung tUberwiege
gegenuber den Belangen der Antragstellerin, mit dem Bau beginnen zu kdnnen. Es lagen objektiv konkrete
Anhaltspunkte daflr vor, dass die Antragstellerin als Bauherrin rechtswidrig mit den Bauarbeiten beginne.
Die Antragstellerin werde mit dem Bescheid in den gleichen Stand versetzt, wie ihn ein gesetzestreuer
Bulrger einnehme, der mit den Bauarbeiten erst nach Erhalt einer Genehmigung bzw. einer Bescheinigung
Uber den Eintritt der Genehmigungsfiktion beginne.
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Die Antragstellerin erhob am 18. Juli 2022 beim Verwaltungsgericht Regensburg zunachst eine (dort
weiterhin unter dem Az. RO 7 K 22.1821 anhangige) Klage mit den Hauptantragen auf Feststellung, dass
hinsichtlich des streitgegenstandlichen Vorhabens die Genehmigungsfiktion eingetreten sei, und auf
Verurteilung der Antragsgegnerin zur Erteilung der Fiktionseintrittsbescheinigung sowie dem Hilfsantrag, die
Antragsgegnerin unter Aufhebung des Ablehnungsbescheids vom 20. Juni 2022 zu verpflichten, die
beantragte Baugenehmigung zu erteilen. Am 4. August 2022 erhob die Antragstellerin sodann eine weitere
Klage beim Verwaltungsgericht Regensburg mit dem Antrag, den Bescheid vom 14. Juli 2022 aufzuheben.
Auch Uber diese Klage (Az. RO 7 K 22.1940) wurde noch nicht entschieden.

15

Ihren ebenso am 4. August 2022 gestellten Eilantrag gem. § 80 Abs. 5 VwWGO, die aufschiebende Wirkung
ihrer Anfechtungsklage gegen den Bescheid vom 14. Juli 2022 wiederherzustellen, lehnte das
Verwaltungsgericht mit Beschluss vom 22. August 2022 ab. Die im Eilverfahren vorzunehmende
Interessenabwagung gehe - so die Beschlussbegriindung - zu Lasten der Antragstellerin aus, weil die
gegen die streitgegenstandliche Unterlassungsverfigung vom 14. Juli 2022 gerichtete Anfechtungsklage
nach summarischer Prifung erfolglos bleiben werde. Der nach erfolgter Anhérung formell rechtmafige
Bescheid in Gestalt eines Baubeginnsverbots sei gestiitzt auf Art. 75 Abs. 1 Satz 1 i.V. mit Satz 2 Nr. 1
BayBO analog auch materiell rechtmafig. Hierdurch sei auch ein praventives Baubeginnsverbot abgedeckt,
wenn - wie hier - hinreichend konkrete und begriindete Anhaltspunkte dafiir bestiinden, dass mit der
Errichtung einer Anlage alsbald und ernsthaft begonnen werde und es hinreichend wahrscheinlich sei, dass
ein dem offentlichen Recht widersprechender Zustand geschaffen werde bzw. wenn zu befiirchten sei, dass
innerhalb kurzer Zeit spater nicht mehr oder nur noch sehr schwer riickgéngig zu machende



BaumaRnahmen erfolgten. Die Eingriffsvoraussetzungen seien gegeben, weil der Antragstellerin bislang
weder eine Baugenehmigung noch eine Genehmigungsfiktionsbescheinigung zugegangen sei und deshalb
ein wegen Verstolles gegen Art. 68 Abs. 6 Nr. 1 BayBO rechtswidriger Baubeginn unmittelbar
bevorgestanden habe. Damit sei ein bauordnungsrechtliches Einschreiten auf Tatbestandsebene
gerechtfertigt. Mit der Erwagung, dass die Antragstellerin mangels Baugenehmigung bzw. Bescheinigung
gem. Art. 42a Abs. 3 BayVwVfG nicht berechtigt sei, mit dem Bau zu beginnen, und deshalb die Gefahr
bestehe, dass durch den Baubeginn rechtswidrige Zustédnde geschaffen werden, seien hinreichende
Ermessenserwagungen erfolgt. Bei Bauarbeiten ohne die notwendige Genehmigung sei vor dem
Hintergrund des von einer Baueinstellung verfolgten Zwecks eines madglichst friihzeitigen Eingreifens in den
Entstehungsprozess illegaler Vorhaben von einem sog. intendierten Ermessen auszugehen. Mit der
Argumentation der Antragstellerin, dass die Antragsgegnerin evident verpflichtet gewesen sei, ihr eine den
Baubeginn ermdéglichende Bescheinigung nach Art. 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 3
BayVwVfG auszustellen, kdnne ein Ermessensfehler nicht begriindet werden. Im Meinungsstreit zu Art. 75
BayBO hinsichtlich der Rechtsfrage, ob die evidente Genehmigungsfahigkeit bei der Ermessensausiibung
im Rahmen einer Baueinstellung Berlicksichtigung finden misse, sei die Auffassung vorzugswurdig, dass
auch eine evidente Genehmigungsfahigkeit bei der Baueinstellung keine Rolle spiele, da der Bauherr
unabhéangig davon die gesetzlichen Voraussetzungen einzuhalten habe, namlich eine Baugenehmigung
oder Bescheinigung i.S.v. Art. 42a Abs. 3 BayVwVfG abzuwarten bzw. ggf. einzuklagen, bevor mit dem Bau
begonnen werde. Andernfalls wirde das Baugenehmigungsverfahren zur ,leeren Hulse“ und der Zweck des
Art. 75 BayBO verfehlt, u.a. das formelle Baurecht durchzusetzen. Komme es damit nicht auf die evidente
Genehmigungsfahigkeit eines Vorhabens im Rahmen der Baueinstellung an, so misse dies auch fur den
geltend gemachten evidenten Anspruch auf Erteilung einer Bescheinigung nach Art. 42a Abs. 3 BayVwVfG
gelten. Die Antragstellerin sei insoweit auf das anhangige Klageverfahren RO 7 K 22.1821 zu verweisen.
Zweifel an der richtigen Stérerauswahl oder an der VerhaltnismaRigkeit der streitgegenstandlichen
Anordnung bestliinden ebenfalls nicht.
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Mit ihrer gegen den ablehnenden Eilbeschluss des Verwaltungsgerichts vom 22. August 2022 gerichteten
Beschwerde verfolgt die Antragstellerin ihr Rechtsschutzbegehren weiter. Sie tragt vor, es komme
vorliegend schon nicht auf eine evidente Genehmigungsfahigkeit an, da eine Fiktionsgenehmigung
unabhangig von einer Genehmigungsfahigkeit eingreife und nach den Grundsatzen der
Genehmigungsfiktion eine Genehmigung fir das Bauvorhaben bereits vorliege. Die streitgegenstandliche
MafRnahme sei rechtswidrig, weil die Antragsgegnerin evident verpflichtet gewesen sei, ihr gemaf Art. 68
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BayBO eine den Baubeginn ermoglichende Bescheinigung nach Art. 42a Absatz 3
BayBO auszustellen; die Anordnung auf Baueinstellung verstof3e gegen die Grundsatze von Treu und
Glauben und sei ermessensfehlerhaft. Sie - die Antragstellerin - habe von ihrer Seite als Bauherrin im
Baugenehmigungsverfahren alles Erforderliche veranlasst. Vorliegend sei im Rahmen der
Ermessensausubung zu berucksichtigen, dass mit dem Fristablauf eine Genehmigung bereits vorhanden
sei. Das Eingriffsermessen sei zugunsten der Bauherrnseite auf null reduziert, da unter Beruicksichtigung
des Willkurverbots eine Behdrde nicht eine Baueinstellung verfiigen dirfe, wenn sie von Gesetzes wegen
zur Erteilung eines Fiktionszeugnisses verpflichtet sei. Die Versagung der Baugenehmigung sei erst am 21.
Juni 2022 und damit um einen Tag zu spat bekannt gegeben worden sei. Der Zustellungsversuch auf
elektronischem Weg am 20. Juni 2022 sei an einem Ubermittlungsfehler gescheitert. Ihr im
Verwaltungsverfahren bevollmachtigter Anwalt habe den lesbaren Teilen der elektronisch Ubermittelten
Nachricht der Antragsgegnerin vom 20. Juni 2022 nicht entnehmen kénnen, dass die Versagung der
Genehmigung in der Nachricht enthalten sei. Zudem regle bei elektronischer Zusendung das Gesetz in Art.
41 Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG den Bekanntgabezeitpunkt dahingehend, dass der Verwaltungsakt erst am
dritten Tag nach der Versendung als bekanntgegeben gelte.

17
Die Antragstellerin beantragt,

18

unter Abanderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Regensburg vom 22. August 2022 die
aufschiebende Wirkung ihrer Anfechtungsklage gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom 14. Juli 2022
wiederherzustellen.

19



Die Antragsgegnerin beantragt,

20
die Beschwerde zuriickzuweisen,

21

und verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung. Ergénzend bringt sie u.a. vor, dass wegen
Deckungsgleichheit der Streitgegenstande des dem Eilverfahren zugrundeliegenden Hauptsacheverfahrens
(RO 7 K 22.1940) und des weiteren Klageverfahrens RO 7 K 22.1821 von einer unzulassigen doppelten
Rechtshangigkeit auszugehen sei. Selbst wenn im Rahmen der Ermessensausiibung eine etwaige
offensichtliche (fingierte) Genehmigung zu einer Ermessensreduzierung fiihren wirde, sei dem Eilantrag
der Erfolg zu versagen. Aufgrund des am 20. Juni 2022 dokumentierten Zugangs des Ablehnungsbescheids
bestehe keine fiktive Genehmigung. Der Vortrag der Antragstellerin, dass die am 20. Juni 2022 tatsachlich
elektronisch zugegangene Nachricht bzw. ihr Dateianhang objektiv nicht zu 6ffnen gewesen sei, werde in
Abrede gestellt. Bei einem besonderen elektronischen Behérdenpostfach sei jederzeit die Moglichkeit
gegeben, die versandte Nachricht erneut vom Server abzuholen. Der Ablehnungsbescheid sei u.a. aufgrund
der elektronischen Eingangsbestatigung ersichtlich am 20. Juni 2022 dem im Verwaltungsverfahren
bevollmachtigten Rechtsanwalt der Antragstellerin elektronisch zugegangen. Tatsachlich sei daher der von
der Antragstellerin behauptete Eintritt der Fiktion weder evident noch offenkundig. Im Ubrigen setze der
rechtmaRige Erlass einer Baueinstellungsverfligung nach der Rechtsprechung nur voraus, dass konkrete
Anhaltspunkte vorlagen, die es wahrscheinlich machten, dass ein dem 6ffentlichen Recht widersprechender
Zustand geschaffen werde, nicht aber die tatsachliche Bestatigung dieser Vermutung. Selbst wenn von
einer fingierten Genehmigung auszugehen ware, ware der Bescheid vom 14. Juli 2022 nicht
ermessensfehlerhaft. Weil das Bauvorhaben nicht genehmigungsfahig sei, bestiinde ohne den
angefochtenen Bescheid die Gefahr der Schaffung rechtswidriger Zustande. Insoweit sei der Antragstellerin
bereits mitgeteilt worden, dass im Fall einer gerichtlich rechtskraftigen Feststellung der von ihr behaupteten
fingierten Genehmigung unverzuglich die Riicknahme erklart werde. Jedenfalls sei der angegriffene
Beschluss des Verwaltungsgerichts Regensburg schon deshalb richtig, weil die dort vertretene
Rechtsauffassung, es komme auf eine etwaige offensichtliche Genehmigungsfahigkeit nicht an, da
andernfalls das Baugenehmigungsverfahren zur ,leeren Hilse® wiirde, zutreffend sei.
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Der Vertreter des o6ffentlichen Interesses hat sich im Beschwerdeverfahren nicht beteiligt. Hinsichtlich der
weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakten beider Instanzen sowie auf die vorgelegten Behdrdenakten
der Antragsgegnerin Bezug genommen.
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Die zulassige Beschwerde ist begriindet.
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Das Verwaltungsgericht hat es nach MalRgabe der Beschwerdebegriindung (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwWGO) zu
Unrecht abgelehnt, die aufschiebende Wirkung der Klage der Antragstellerin gegen die
streitgegenstandliche praventive Baueinstellungsverfigung vom 14. Juli 2022 wiederherzustellen.
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Im Rahmen eines Verfahrens nach § 80 Abs. 5 VwGO trifft das Gericht aufgrund der sich im Zeitpunkt
seiner Entscheidung darstellenden Sach- und Rechtslage eine eigene Ermessensentscheidung darliber, ob
die offentlichen Interessen, die flr einen sofortigen Vollzug des angefochtenen Verwaltungsakts sprechen,
oder die privaten Interessen (hier der Antragstellerin als Bauherrin), die fur die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung streiten, hdher zu bewerten sind. Im Rahmen dieser Interessenabwéagung sind
auch die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache zu bertcksichtigen. Diese sind ein
wesentliches, aber nicht das alleinige Indiz fir und gegen den gestellten Antrag. Wird der in der Hauptsache
erhobene Rechtsbehelf bei der im einstweiligen Rechtsschutzverfahren nur méglichen summarischen
Prifung voraussichtlich erfolgreich sein (weil er zulassig und begriindet ist), so wird regelmafig nur die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung in Betracht kommen. Wird dagegen der in der Hauptsache
erhobene Rechtsbehelf voraussichtlich keinen Erfolg haben (weil er unzulassig oder unbegriindet ist), so ist
dies ein starkes Indiz fiir die Ablehnung des Antrags auf Wiederherstellung des Suspensiveffekts. Sind



schlieBlich die Erfolgsaussichten offen, findet eine allgemeine, von den Erfolgsaussichten unabhangige
Abwagung der fur und gegen den Sofortvollzug sprechenden Interessen statt (BayVGH, B.v. 18.9.2017 - 15
CS 17.1675 - juris Rn. 11).
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Im vorliegenden Fall wird die am 4. August 2022 erhobene Klage in der Hauptsache, also die
Anfechtungsklage der Antragstellerin mit dem Antrag, den Bescheid vom 14. Juli 2022 aufzuheben,
voraussichtlich erfolgreich sein.
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1. Die weiterhin anhangige Anfechtungsklage vom 4. August 2022 ist nicht wegen doppelter
Rechtshangigkeit (§ 173 Satz 1 VWGO i. V. m. § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG) unzulassig. Die parallel anhangige
Klage vor dem Verwaltungsgericht Regensburg Az. RO 7 K 22.1821 zielt auf die Feststellung, dass die
Genehmigungsfiktion eingetreten ist, bzw. auf die Verurteilung der Antragsgegnerin zur Ausstellung der
Fiktionsbescheinigung sowie hilfsweise auf die Verpflichtung der Antragsgegnerin, die beantragte
Baugenehmigung zu erteilen. Mit der am 4. August 2022 erhobenen Anfechtungsklage Az. RO 7 K 22.1940,
auf die der von der vorliegenden Beschwerde umfasste Eilantrag gem. § 80 Abs. 5 VwGO bezogen ist,
begehrt die Antragstellerin demgegenuber die Kassation der bauordnungsrechtlichen Anordnung vom 14.
Juli 2022, den Baubeginn zu unterlassen. Die Klagen betreffen mithin unterschiedliche Streitgegenstande
und damit unterschiedliche prozessuale Anspriche (vgl. z.B. BVerwG, U.v. 14.11.2016 -5 C 10.15D -
NVwZ-RR 2017, 635 = juris Rn. 17).
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2. Die Anfechtungsklage gegen den Bescheid vom 14. Juli 2022 wird sich nach gegenwartiger Akten- und
Sachlage voraussichtlich auch gem. § 113 Abs. 1 Satz 1i.V. mit § 114 Satz 1 VwGO als begrundet
erweisen, weil die praventive Baueinstellung am Malstab von Art. 75 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Nr. 1, Art. 68
Abs. 6 BayBO i.V. mit Art. 40 BayVwVfG ermessensfehlerhaft ergangen ist.
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a) Die Frage, ob die Verfliigung vom 14. Juli 2022 rechtmafig ist und keine subjektiven Rechte der
Antragstellerin verletzt (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO), beantwortet sich nach dem aus Art. 20 Abs. 3 GG
folgenden Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes danach, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen der
Befugnisnorm des Art. 75 Abs. 1 BayBO einschlagig sind, ob diese Eingriffsermachtigung hinsichtlich ihrer
Rechtsfolge in direkter oder analoger Anwendung die Anordnung eines praventiven Bauverbots abdeckt
und ob das durch Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO erdffnete Ermessen fehlerfrei ausgelbt wurde (Art. 40
BayVwVfG, § 114 Satz 1 VwGO).
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Mafgeblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der RechtmaRigkeit einer Baueinstellungsverfigung ist der
Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts; denn bei einer Baueinstellung bzw. (hier) einer Anordnung der
Unterlassung des Baubeginns (= praventives Bauverbot) handelt es sich um einen Verwaltungsakt mit
Dauerwirkung (Decker in Busse/Kraus, BayBO, Stand Mai 2022, Art. 75 Rn. 137 m.w.N.). Da die von Art. 75
BayBO erfassten Maflnahmen Instrumente praventiver Bauaufsicht sind, ist fir das Vorliegen der
tatbestandlichen Voraussetzungen entscheidend, ob aufgrund objektiver Anhaltspunkte die Schaffung eines
dem &ffentlichen Recht widersprechenden Zustands droht. Es gentigt mithin ein ,Anfangsverdacht® dafur,
dass eine bauliche Anlage im Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet wird, (vgl.
BayVGH, B.v. 10.4.2017 - 15 ZB 16.672 - juris Rn. 10; B.v. 26.4.2021 - 1 CS 21.449 - juris Rn. 12; B.v.
18.10.2021 - 15 CS 21.1990 - juris Rn. 41; B.v. 18.10.2021 - 15 CS 21.2407 - juris Rn. 39; B.v. 10.11.2021 -
15 ZB 21.1329 - juris Rn. 9; Decker a.a.O. Art. 75 Rn. 48; Weber in Schwarzer/Konig, BayBO, 5. Aufl. 2022,
Art. 75 Rn. 5 f.; Molodovsky/Waldmann in Molodovsky/Famers/Waldmann, BayBO, Stand Mai 2022, Art. 75
Rn. 17; Manssen in Spannowsky/Manssen, BeckOK Bauordnungsrecht Bayern, Stand September 2022,
Art. 75 BayBO Rn. 5). Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO raumt zwar an sich nur die bauordnungsrechtliche
Befugnis ein, die Einstellung bereits begonnener rechtwidriger BaumaRnahmen anzuordnen. Uber den
engeren Wortlaut ist die Bauaufsichtsbehérde analog Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO auch befugt, Arbeiten
praventiv einzustellen, also - wie hier durch den streitgegensténdlichen Bescheid vom 14. Juli 2022
ausgesprochen - den Beginn der Bauausfuhrung zu untersagen, falls konkrete Anhaltspunkte dafir
vorliegen, dass eine rechtswidrige Bauausfihrung unmittelbar bevorsteht (Decker a.a.0. Art. 75 Rn. 42;
Weber a.a.0., Art. 75 Rn. 11). Ist der Eingriffstatbestand des Art. 75 Abs. 1 BayBO erfillt, gentgt auf der



Rechtsfolgenseite die behordliche Erwagung, rechtswidrige Zustande zu verhindern, im Allgemeinen den
Anforderungen an eine ordnungsgemafle Ermessensausubung (Art. 40 BayVwVfG). Im Fall des Art. 75
BayBO werden auch mit Blick auf Art. 20 Abs. 3 GG und die Ordnungsfunktion des Bauordnungsrechts an
die Ermessensausiibung und ihre Begriindung (Art. 39 Abs. 1 Satz 3 BayVwVfG) grundsatzlich geringe
Anforderungen gestellt. Denn es ist Sache des Bauherrn, vor Baubeginn die Voraussetzungen fir einen
rechtmaRigen Baubeginn zu schaffen und es ist ihm grundsatzlich auch unter Hinnahme wirtschaftlicher
Nachteile zuzumuten, bis dahin mit dem Beginn oder der Fortsetzung der Bauarbeiten zuzuwarten. Das der
Bauaufsichtsbehdrde nach Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO eingerdaumte Ermessen ist mithin insoweit im
Regelfall ein bloRes ,intendiertes Ermessen®, weil generell ein 6ffentliches Interesse daran besteht, die
FortfUhrung rechtswidriger Bauarbeiten zu verhindern. Der schlichte Verweis auf die Zielrichtung,
rechtmaRiger Zustande herstellen zu wollen, gentigt demgegeniiber aber dann nicht, wenn ausnahmsweise
besondere Griinde vorliegen, die eine andere Entscheidung als die Baueinstellung rechtfertigen (zum
Ganzen vgl. BayVGH, B.v. 2.8.2000 - 1 ZB 97.2669 - juris Rn. 5; B.v. 29.10.2020 - 1 CS 20.1979 - juris Rn.
14; B.v. 26.04.2021 - 1 CS 21.449 - juris Rn. 17; Decker a.a.O. Art. 75 Rn. 83 ff., 100 f.; Weber a.a.O. Art.
75 Rn. 9; Molodovsky/Waldmann a.a.O. Art. 75 Rn. 41).

31

Nach der im Eilverfahren gebotenen summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage und in Auswertung
der Aktenlage ist die Antragstellerin vorliegend wegen Fristablaufs Inhaberin einer fingierten
Baugenehmigung gem. Art. 68 Abs. 2 BayBO i.V. mit Art. 42a BayVwVfG geworden [im Folgenden b) ]. Der
Senat geht zwar - insofern im Einklang mit der Begriindung des streitgegenstandlichen Bescheids sowie der
im Beschluss vom 22. August 2022 vertretenen Rechtsansicht des Verwaltungsgerichts - davon aus, dass
sowohl im Zeitpunkt des Erlasses des Bescheids vom 14. Juli 2022 als auch gegenwartig die
tatbestandlichen Voraussetzungen der Befugnisnorm des Art. 75 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Nr. 1 i.V. mit Art. 68
Abs. 6 Nr. 1 BayBO erfillt sind. Bei dem hier gegebenen Sonderfall, dass die in Art. 68 Abs. 2 Satz 1
BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 1 Satz 1 BayVwVfG vorgesehene Fiktionswirkung wegen Fristablaufs gem. Art.
68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BayVwVfG eingetreten ist und deshalb
die Antragstellerin als Bauherrin Inhaberin einer fingierten Baugenehmigung geworden ist, ist aber die
bauordnungsrechtliche Anordnung der Unterlassung des Beginns der Bauausfiuihrung wegen eines
Ermessensfehlers nicht von Art. 75 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Nr. 1 BayBO i.V. mit Art. 40 BayVwVfG gedeckt.
Da die Antragsgegnerin keine Ricknahme der fingierten Baugenehmigung unter Anordnung des
Sofortvollzugs verflgt bzw. konkret in die Wege geleitet hat, ist zu prognostizieren, dass die
Anfechtungsklage der Antragstellerin mit dem Ziel der Aufhebung des Bescheids vom 14. Juli 2022
voraussichtlich Erfolg haben wird [unten c) ].
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b) Die Antragsgegnerin ist vorliegend gem. Art. 68 Abs. 2 BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 1 BayVwVfG
Inhaberin einer fingierten Baugenehmigung geworden.
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Da der Bauantrag der Antragstellerin auf die Errichtung eines Gebaudes (Art. 2 Abs. 2 BayBO), das
ausschlielich bzw. iberwiegend dem Wohnen dient, gerichtet ist und zudem Uber den Bauantrag des gem.
Art. 55 Abs. 1 BayBO genehmigungspflichtigen Vorhabens im vereinfachten Genehmigungsverfahren (Art.
59 BayBO) zu entscheiden ist und schlieRlich kein Verzicht der Antragstellerin gem. Art. 68 Abs. 2 Satz 3
BayBO im Raume steht, ist vorliegend der Anwendungsbereich des Art. 68 Abs. 2 BayBO eroffnet.

34

Nach Art. 83 Abs. 7 BayBO gilt fir ab dem 1. Mai 2021 eingereichte Bauantrage gemaf Art. 68 Abs. 2
BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 1 Satz 1 BayVwV{G im Falle des Ablaufs der in Art. 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 2 BayVwVfG naher reglementierten Fiktionsfrist eine beantragte
Baugenehmigung als erteilt (Genehmigungsfiktion). Mit der Einfihrung einer Baugenehmigungsfiktion hat
der Gesetzgeber in Kauf genommen, dass trotz der Bindung der Bauaufsichtsbehorde als vollziehende
Gewalt an das Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) unter bestimmten Voraussetzungen ausnahmsweise selbst
materiell rechtswidrige Baugenehmigungen als erteilt gelten (OVG Berlin-Bbg, B.v. 4.7.2017 - OVG 10 S
37.16 - NVWZ-RR 2018, 96 = juris Rn. 6 m.w.N.). Die Baugenehmigungsbehdérde kann den Eintritt der
Fiktionswirkung dadurch verhindern, dass sie vor Ablauf der Frist dem antragstellenden Bauherrn eine
Entscheidung - sei es eine klassische Baugenehmigung, sei es einen Ablehnungsbescheid - gem. Art. 41,
Art. 43 Abs. 1 Satz 1 BayVwVfG wirksam bekannt gibt (vgl. OVG Berlin-Bbg, B.v. 4.7.2017 a.a.O. Rn. 8;



Molodovsky/Waldmann in Molodovsky/Famers/ Waldmann, BayBO, Stand Mai 2022, Art. 68 Rn. 213; Laser
in Schwarzer/Konig, BayBO 5. Aufl. 2022, Art. 68 Rn. 53 m.w.N.; Baer in Schoch/Schneider,
Verwaltungsrecht, Stand April 2022, § 42a VwVfG Rn. 47 m.w.N.). Lauft die Fiktionsfrist hingegen ab, ohne
dass Uber den Bauantrag von der Baugenehmigungsbehdrde entschieden wurde, gilt die Baugenehmigung
kraft Gesetzes als erteilt. Die Genehmigungsfiktion beruht auf dem Ablauf der Bearbeitungsfrist und ist nicht
von der Bescheinigung ihres Eintritts (vgl. Art. 42a Abs. 3 BayVwVfG i.V. mit Art. 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
BayBO) abhangig. Die fingierte Genehmigung steht hinsichtlich ihrer Regelungswirkungen mit Ausnahme
der in Art. 68 Abs. 3 und Abs. 4 BayBO normierten (systemgerechten) Ausnahmen (Art. 68 Abs. 2 Satz 3
BayBO) einer ausdrticklich erteilten Baugenehmigung in jeder Hinsicht gleich (LT-Drs. 18/8547 S. 22;
SachsOVG, U.v. 18.1.2006 - 1 B 444/05 - BauR 2006, 1108 = juris Rn. 36; HambOVG, B.v. 2.9.2010 - 2 Bs
144/10 - NordOR 2011, 84 = juris Rn. 3; Grothmann/Ansorge/Kranz, ZfIR 2021, 405/406, 415; Thies,
jurisPR-UmwR 2/2021 Anm. 1; Knauff, VerwArch 2018, 480/488). Sie stellt einen Verwaltungsakt kraft
gesetzlicher Fiktion dar, der den Inhalt einer Baugenehmigung auf der Grundlage des eingereichten
Bauantrags mit den hierzu konkretisierten Bauvorlagen / Planen hat, und stellt damit die Ubereinstimmung
des Bauvorhabens mit den in Art. 59 Satz 1 BayBO genannten Anforderungen fest (Legalisierungs- bzw.
Feststellungswirkung - allg. hierzu vgl. BayVGH, U.v. 8.7.2022 - 15 B 22.772 - juris Rn. 47 m.w.N.; Laser
a.a.0. Art. 68 Rn. 11). Aufgrund der Gleichstellung mit einer ausdriicklich erteilten Baugenehmigung finden
auf die fingierte Baugenehmigung z.B. auch die Vorschriften Gber die Aufhebung von Verwaltungsakten
gem. Art. 48 ff. BayVwVfG unmittelbar Anwendung, was Art. 42a Abs. 1 Satz 2 BayVwVfG bestétigt (zum
Ganzen vgl. Laser a.a.0. Art. 68 Rn. 51 ff.; Decker in Busse/Kraus, BayBO, Stand Mai 2022, Art. 68 Rn.
423 ff.; Greim-Diroll in Spannowsky/Manssen, BeckOK Bauordnungsrecht Bayern, Stand September 2022,
Art. 68 BayBO Rn. 35n ff.; Molodovsky/Waldmann a.a.O. Art. 68 Rn. 215 ff., 227; Lang, BayVBI 2021, 833
ff.; Grothmann/Ansorge/Kranz, ZfIR 2021, 405 ff.; vgl. auch OVG Saarl., U.v. 9.3.2006 - 2 R 8/05 - NVwZ-
RR 2006, 678 = juris Rn. 29 ff.; Hullmann/Zorn, NVwZ 2009, 756 ff.; Adolph in Giehl/Adolph/KaR,
Verwaltungsverfahrensrecht in Bayern, Stand Januar 2021, Art. 42a Rn. 22 ff.; speziell zur Rlicknahme
einer fingierten Baugenehmigung vgl. OVG SH, B.v. 28.7.2020 - 1 MB 11/20 - juris Rn. 18 ff.; OVG Berlin-
Bbg, B.v. 4.7.2017 a.a.0. Rn. 8 ff.; SachsOVG, U.v. 18.1.2006 a.a.O. Rn. 36; VG Berlin, U.v. 9.10.2020 - 19
K 215.18 - juris Rn. 36 ff.; Grothmann/Ansorge/Kranz, ZfIR 2021, 405/415 f.).
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Die gem. Art. 68 Abs. 2 BayBO, Art. 42a Abs. 2 Satz 1 BayVwVfG grundsatzlich dreimonatige Fiktionsfrist
hatte vorliegend gem. Art. 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a BayBO an sich drei Wochen nach dem 13.
Dezember 2021 (Zeitpunkt des Zugangs des Bauantrags bei der Antragsgegnerin, vgl. die
Eingangsbestatigung Bl. 70 der Behdrdenakte WB-2021-646) zu laufen begonnen. Allerdings hat die
Antragsgegnerin mit Schreiben vom 30. Dezember 2022 gegenliber der Antragstellerin den Bauantrag
wegen fehlender Bauvorlagen (u.a. Entwasserungsplanung, Brandschutznachweis) als unvollstandig gertigt
und die fehlenden Unterlagen / Angaben gem. Art. 65 Abs. 2 Satz 1 BayBO nachgefordert. Die Fiktionsfrist
begann mithin tatsachlich erst gem. Art. 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b BayBO drei Wochen nach dem am
17. Januar 2077 erfolgten Eingang der nachgereichten Unterlagen (Bl. 77 der Behdrdenakte WB-2021-646)
und hatte folglich am 9. Mai 2022 (Montag) um 24:00 Uhr geendet (Art. 31 Abs. 1, Abs. 3 BayVwVfG, §§
187 Abs. 1, 188 Abs. 2 Alt. 1 BGB). Die Antragsgegnerin hat sodann mit Schreiben an die Antragstellerin
vom 7. April 2022 (BI. 93 der Behdrdenakte WB-2021-646) gestutzt auf Art. 42a Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG
die Frist bis zum Ablauf des 20. Juni 2022 verlangert. Unabhangig von der Frage der Rechtmafigkeit der
Fristverlangerung, die im Beschwerdeverfahren von keiner Seite infrage gestellt wird, wurde damit das
Ablaufdatum der Fiktionsfrist vorliegend jedenfalls spatestens auf den 20. Juni 2022 (24:00 Uhr) festgesetzt.
Fir die behordliche Abwehr des Fristablaufs bzw. den Eintritt der Fiktionswirkung ist daher entscheidend, ob
der Ablehnungsbescheid vom 20. Juni 2022 - bevor er erst am 21. Juni 2022 (ber die Post formlich
zugestellt wurde - noch am 20. Juni 2022 dem damaligen Bevollmachtigten der Antragsgegnerin (Art. 41
Abs. 1 Satz 2 BayVwV{G) rechtzeitig vor Ablauf der Frist auf elektronischen Weg gem. Art. 3a Abs. 1i.V. mit
Art. 41 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG bekanntgemacht worden ist und damit der Antragstellerin
gegenuber wirksam wurde (Art. 43 Abs. 1 Satz 1 BayVwV{G). Dies ist zu verneinen.

36

Da gem. Art. 68 Abs. 3 Satz 1 BayBO nur fur die Baugenehmigung, nicht aber fir deren Ablehnung die
Schriftform gesetzlich angeordnet ist (vgl. Molodovsky in Molodovsky/Famers/WWaldmann, BayBO, Stand
Mai 2022, Art. 54 Rn. 96 i.V. mit Molodovsky/Waldmann in ebenda, Art. 68 Rn. 119), durfte die fir die
Ersetzung der Schriftform in Art. 3a Abs. 2 BayBO zwingend vorgesehene elektronische



Bekanntmachungsform mit einer qualifizierten elektronischen Signatur vorliegend entbehrlich sein. Zudem
koénnen die tatsachlich und rechtlich schwierigen Fragen,
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- ob fiir die gewéhlte elektronische Ubermittlung des Bescheids in pdf-Datei-Format unter Nutzung des
,Elektronischen Gerichts- und Verwaltungspostfachs* (EGVP) in Form der Ubermittiung des Bescheids von
einem besonderen elektronischen Behérdenpostfach auf ein besonderes elektronisches Anwaltspostfach
nach der Verkehrsanschauung eine ausreichende (konkludente) Zugangseroffnung i.S. von Art. 3a
BayVwVfG, also eine Bereitschaft des Empfangers zur (auch aufergerichtlichen) Kommunikation mit der
Behorde anzunehmen ist (allg. vgl. BT-Drs. 14/9000 S. 30 f.; BVerwG, U.v. 7.12.2016 - 6 C 12.15 - NVwZ
2017, 967 = juris Rn. 19; OVG NW, B.v. 13.11.2014 - 2 B 1111/14 - NVwWZ-RR 2015, 172 = juris Rn. 11 ff.;
zu diesbeziglichen Einzelfragen vgl. KaR in Giehl/Adolph/KaR, Verwaltungsverfahrensrecht in Bayern,
Stand Januar 2021, Art. 3a Rn. 55 ff.; Tegethoff in Kopp/Ramsauer, 23. Aufl. 2022, § 3a Rn. 7 ff.; Schiller in
Obermayer/Funke-Kaiser, VWV{G, 6. Aufl. 2021, § 3a Rn. 7 ff.; Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 9.
Aufl. 2018, § 41 Rn. 87 ff.; Baer in Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Stand April 2022, § 41 VwVfG Rn.
33),
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- ob die Bevollmachtigung eines Rechtsanwalts auch die Entscheidung Uber Zugangseréffnung i.S. von Art.
3a BayVwVfG umfasst (bejahend Baer a.a.O § 41 VwVfG Rn. 33; verneinend Stelkens a.a.0. § 41 Rn. 91),
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- ob die elektronische Ubermittlung am 20. Juni 2022 mit einem gem. Art. 41 Abs. 1 Satz 1 BayVwVfG
erforderlichen Bekanntgabewillen erfolgte, obwohl im Ubermittlungstext von einer Ubersendung ,vorab“ die
Rede ist und im Ubrigen auf das noch im Postweg zuzugehende Original verwiesen wird (vgl. BFH, U.v.
4.10.1989 - V R 39/84 - juris Rn. 21 ff.; B.v. 18.3.2015 - | B 47/14 - juris Rn. 4; OVG MV, U.v. 24.3.2015 - 1
L 313/11 - NordOR 252 = juris Rn. 58; Tegethoff a.a.0. § 41 Rn. 41; Baer a.a.0. § 41 Rn. 58; Stelkens
a.a.0. § 41 Rn. 87) sowie
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- ob der elektronische Zugang daran scheitert, dass sich die am 20. Juni 2022 elektronisch mitversandte
pdf-Datei mit der Kopie des unterschriebenen Bescheids (aus welchen Griinden auch immer) vom
vormaligen Bevollmachtigten der Antragstellerin als Empfanger technisch nicht 6ffnen lieR (hierzu unter
divergierenden Blickwinkeln und Sachverhaltsvarianten vgl. Couzinet/Fréhlich in
Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVfG, 2. Aufl. 2019, § 41 Rn. 79, 97 ff.; Tegethoff a.a.0. § 3a Rn. 13a, § 41
Rn. 41, 41a; Stelkens a.a.0. § 41 Rn. 93; Dietlein/Heinemann, NWVBI 2005, 53/55 f.; vgl. auch BGH, B.v.
8.3.2022 - VI ZB 25/20 - DVBI. 2022, 899 f.; U.v. 22.3.2021 - AnwZ (Brfg) 2/20 - NJW 2021, 2206 ff.; OLG
Rostock, B.v. 2.12.2020 - 4 U 70/20 - juris),
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hier offenbleiben. Denn selbst wenn von einem ordnungsgemafen Zugang der pdf-Datei mit der Kopie des
unterschriebenen Ablehnungsbescheids noch am 20. Juni 2022 durch elektronische Ubermittlung
auszugehen sein sollte, scheitert eine Bekanntgabe an diesem Tag an der gesetzlichen Bestimmung in Art.
41 Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG, wonach ein Verwaltungsakt, der im Inland oder in das Ausland elektronisch
Ubermittelt wird, erst am dritten Tag nach der Absendung als bekanntgegeben gilt (zur Berechnung der
Drei-Tages-Fiktion vgl. Tegethoff a.a.0. § 41 Rn. 39b; Baer a.a.0. § 41 Rn. 87; Couzinet/Frohlich a.a.O. §
41 Rn. 89 f.,; Stuhlfauth in Obermayer/Funke-Kaiser, VWVfG, 6. Aufl. 2021, § 41 Rn. 35). Diese Regelung,
der es aus Grinden der Rechtssicherheit (Stuhlfauth a.a.0. § 41 Rn. 34) um die Berlcksichtigung von
Unwagbarkeiten bei der Benutzung elektronischer Medien geht (Adolph in Giehl/Adolph/Kaf,
Verwaltungsverfahrensrecht in Bayern, Stand Januar 2021, Art. 41 Rn. 53; Couzinet/Frohlich a.a.O. § 41
Rn. 95), gilt auch fir elektronisch Gbermittelte schriftliche Verwaltungsakte, die keine elektronischen
Verwaltungsakte i.e.S. sind (Tegethoff a.a.0. § 41 Rn. 41; Baer a.a.0. § 41 Rn. 83). Art. 41 Abs. 2 Satz 2
BayVwVfG legt im Fall elektronischer Ubermittlung den Bekanntgabezeitpunkt fiir den Verwaltungsakt
unabhangig vom tatsachlichen Zugangszeitpunkt auf den dritten Tag nach Absendung fest. Unabhangig, ob
man von einer dogmatischen Einordnung als gesetzliche Fiktion oder unwiderlegliche Vermutung ausgeht,
ist der dritte Tag als Zeitpunkt der Bekanntmachung auch dann grundsatzlich mafgeblich, wenn die
Sendung dem Adressaten tatsachlich bereits friher zugegangen ist. Nach Art. 41 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG
gilt nur dann etwas Anderes, wenn nachgewiesen wird, dass der Verwaltungsakt gar nichtoderspater



zugegangen ist. Ein eventuell friiherer Zugang ist dagegen nach dem Gesetzeswortlaut unerheblich, wobei
in der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung tber den Wortlaut des Art. 41 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG
anerkannt ist, dass sich der Adressat des Verwaltungsakts zu seinen Gunsten auf einen nachgewiesenen
friheren Zugang berufen kann (Baer a.a.0. § 41 Rn. 86), um etwa von einer elektronisch friher
zugegangenen Genehmigung Gebrauch machen zu kénnen. Sofern ein friherer Eintritt der Wirksamkeit
eines Verwaltungsakts fir den Adressaten nachteilig ware, gilt hingegen bei elektronischer Bekanntgabe die
gem. Art. 41 Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG vorgesehene Drei-Tages-Frist strikt, d.h. der versendenden Behdrde
- hier der Antragsgegnerin - steht nicht die Mdglichkeit eines Gegenbeweises fir einen friheren Zugang zu
(zum Ganzen: Adolph a.a.O. Art. 41 Rn. 52 ff.; Stelkens a.a.O. § 41 Rn. 121 ff.; Tiedemann in
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVfG, Stand Juli 2022, § 41 Rn. 79 f.; Stuhlfauth a.a.O. § 41 Rn. 31 ff,;
Ruffert in Knack/Henneke, VWVTG, 11. Aufl. 2020, § 41 Rn. 34, 46; Couzinet/Frohlich a.a.O. § 41 Rn. 78;
Baer a.a.0. § 41 Rn. 86; Tegethoff a.a.0. § 3a Rn. 13, § 41 Rn. 39 ff.; fUr die vergleichbare Rechtslage im
Fall einer Bekanntgabe durch Versendung eines einfachen Briefs vgl. NdsOVG, U.v. 23.6.2009 - 12 LC
136/07 - NVwZ-RR 2009, 866 = juris Rn. 31). Deshalb tritt eine Genehmigungsfiktion gem. Art. 42a
BayVwVfG auch dann ein, wenn der Ablehnungsbescheid zwar tatsachlich innerhalb der Entscheidungsfrist
kraft elektronischer Ubermittiung zugeht, aber so spat abgesandt wurde, dass der Bekanntgabezeitpunkt
gemal Art. 41 Abs. 2 Satz 2 BayVwVfG nach Fristende liegt (Baer a.a.0. § 41 Rn. 86, § 42a Rn. 47).
Soweit mithin eine ordnungsgemale Versendung (vgl. Baer a.a.0. § 41 Rn. 84) noch am 20. Juni 2022 und
zudem ein ordnungsgemaler Zugang der Datei im elektronischen Postfach des damaligen
Bevollmachtigten der Antragstellerin vorliegen sollte, galte der Ablehnungsbescheid vom 20. Juni 2022 in
Anwendung von Art. 41 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG erst am 23. Juni 2022 als bekannt gegeben, was
angesichts der unstreitigen postalischen Zustellung am 21. Juni 2022 im Ergebnis ins Leere lauft. Mangels
rechtzeitiger Bekanntgabe des Ablehnungsbescheids noch am 20. Juni 2022 ist folglich die Fiktionsfrist
eingetreten und die Antragstellerin wurde damit Inhaberin einer fingierten Baugenehmigung mit dem Inhalt
ihres eingereichten Bauantrags. Eine friihere Bekanntmachung Uber eine elektronische férmliche Zustellung
gem. Art. 41 Abs. 5 BayVwVfG i.V. mit Art. 5 Abs. 5, Abs. 5 VWZVG (vgl. Baer a.a.0. § 41 Rn. 83) kommt
vorliegend unabhangig vom Vorliegen der sonstigen formalen Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 5 VWZVG
schon deshalb nicht in Betracht, weil im Ubermittiungstext bei der elektronischen Versendung am 20. Juni
2022 nicht der gesetzlich geforderte Einleitungshinweis ,Zustellung gegen Empfangsbekenntnis® enthalten
war (vgl. Smollich in Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVfG, 2. Aufl. 2019, § 5 Rn. 12).
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c) Weil damit dem im Verwaltungsverfahren bevollmachtigten Anwalt der Antragstellerin der
Ablehnungsbescheid vom 20. Juni 2022 nicht mehr rechtzeitig vor dem spatestens am 20. Juni 2022, 24.00
Uhr, erfolgten Ablauf der Fiktionsfrist bekannt gegeben wurde und weil deshalb die Fiktionswirkung
zugunsten der Antragstellerin eingetreten ist, ist die mit dem streitgegenstandlichen Bescheid vom 14. Juli
2022 verfligte praventive Baueinstellung aufgrund eines Ermessensfehlers am Mafstab von Art. 75 Abs. 1
Satz 1, Satz 2 Nr. 1 BayBO i.V. mit Art. 40 BayVwVfG rechtswidrig und verletzt daher Rechte der
Antragstellerin (§ 113 Abs. 1 Satz 1, § 114 Satz 1 VwGO). Denn die Antragstellerin hat mit der Erlangung
der Inhaberschaft der fingierten Baugenehmigung einen von der materiellen Genehmigungsfahigkeit ihres
Bauvorhabens unabhangigen Anspruch auf unverzugliche Ausstellung der Fiktionseintrittsbescheinigung
gem. Art. 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 3 BayVwVfG, sodass die Antragsgegnerin -
weil sie nicht von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht hat, die fingierte Baugenehmigung unter Anordnung
des Sofortvollzugs zurlickzunehmen (Art. 48 BayVwV{G; § 80 Abs. 2 Nr. 4, Abs. 3 VwGO) oder eine solche
Ricknahme zumindest konkret in die Wege zu leiten - ihrerseits verpflichtet ist, die Bescheinigung
auszustellen und deshalb daran mitzuwirken, dass mit Blick auf Art. 68 Abs. 6 Nr. 1 BayBO die
Voraussetzungen fiir einen rechtmafigen Baubeginn eintreten.
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aa) Auch wenn, wovon die Begriindung des Ablehnungsbescheids vom 20. Juni 2022 ausgeht, das
streitgegenstandliche Vorhaben der Antragstellerin am bauplanungsrechtlichen Maf3stab des § 34 BauGB
materiell rechtswidrig und deswegen nicht genehmigungsfahig sein sollte - was im Rahmen der
vorliegenden Beschwerdeentscheidung allein nach Aktenlage nicht abschlief3end beurteilt werden kann und
auch nicht muss -, hat dies auf die Wirksamkeit der eingetretenen Genehmigungsfiktion keine
Auswirkungen. Dasselbe gilt fur die gem. Art. 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 3
BayVwVfG automatisch mit dem Eintritt der Genehmigungsfiktion entstehende Verpflichtung der Behdrde,
dem Bauherrn / Bauantragsteller ,unverlangt und unverziiglich” eine Fiktionseintrittsbescheinigung



auszustellen (Lang, BayVBI 2021, 833/836; Kluth JuS 2011, 1078/1080 f.; Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVFG, 9. Aufl. 2018, § 42a Rn. 93). Schon weil im Ablehnungsbescheid vom 20. Juni 2022 kein
Aufhebungsermessen ausgeubt wurde, kann dieser nicht als Riicknahmebescheid gem. Art. 48 BayVwVfG
ausgelegt bzw. in einen solchen gem. Art. 47 Abs. 1 BayVwVfG umgedeutet werden (OVG SH, B.v.
28.7.2020 - 1 MB 11/20 - juris Rn. 18; OVG Berlin-Bbg, B.v. 4.7.2017 - OVG 10 S 37.16 - NVwZ-RR 2018,
96 = juris Rn. 9; HambOVG, B. v. 18.11.2010 - 3 Bs 206/10 - GewArch 2011, 120 = juris Rn. 45; Laser in
Schwarzer/Konig, BayBO, 5. Auf. 2022, Art. 68 Rn. 53; Lang BayVBI. 2021, 833/838; Decker in
Busse/Kraus, BayBO, Stand Mai 2022, Art. 68 Rn. 422; Hullmann/Zorn, NVwZ 2009, 756/760); Kluth JuS
2011, 1078/1081; Knauff, VerwArch 2018, 480/498 f.; Ramsauer in Kopp/Ramsauer, VwWVfG, 23. Aufl. 2022,
§ 42a Rn. 14). Der mit der Postzustellung am 21. Juni 2022 und damit spat bekannt gemachte
Ablehnungsbescheid geht daher ins Leere, d.h. ihm kommt kraft Gesetzes keinerlei Regelungswirkung zu,
weil kraft Gesetzes der eingetretenen Genehmigungsfiktion Vorrang gebtihrt (OVG SH, B.v. 28.7.2020
a.a.0.; Ramsauer a.a.0.; Lang, BayVBI 2021, 833/838).
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bb) Allerdings sind trotz des gesetzlichen Eintritts der Genehmigungsfiktion die tatbestandlichen
Eingriffsvoraussetzungen des Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO zu bejahen. Diese lassen sich zwar aufgrund der
Legalisierungs- und Feststellungswirkung der fingierten Baugenehmigung nicht mit einer materiellen
Rechtswidrigkeit des Vorhabens der Antragstellerin begrinden (Lang, BayVBI. 2021, 833/838). Es verbleibt
aber ein formaler Verstol gegen Art. 68 Abs. 6 Nr. 1 BayBO. Nach dieser Regelung darf neben anderen
formalen Voraussetzungen auch im Fall der gesetzlich ausgelésten Genehmigungsfiktion mit der
Bauausfuihrung erst begonnen werden, wenn dem Bauherrn die Baugenehmigung oder die
Fiktionseintrittsbescheinigung (Art. 42a Abs. 3 BayVwVfG) zugegangen ist. Art. 75 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
BayBO bestatigt ausdriicklich, dass auch in diesem Fall der Bauaufsichtsbehdrde die Eingriffsbefugnisse
des Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO tatbestandlich eréffnet sind. Im vorliegenden Fall lagen und liegen deshalb
weiterhin aufgrund der Ankiindigung des Beginns der Bauausfuihrung durch die Antragstellerin konkrete
Anhaltspunkte daflr vor, dass die Antragstellerin auch ohne Erhalt der Fiktionseintrittsbescheinigung und
damit unter Verstol? gegen Art. 68 Abs. 6 Nr. 1 BayBO mit der Bauausflihrung beginnen will.
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Unabhangig von der Streitfrage, ob die Fiktionsbescheinigung als feststellender Verwaltungsakt, mit dem
die Rechtslage fur den Einzelfall verbindlich festgestellt werden soll, einzuordnen ist (so fir das bayerische
Bauordnungsrecht Laser a.a.0. Art. 68 Rn. 49; Grothmann/Ansorge/Kranz, ZfIR 2021, 405/414 f.; vgl. auch
OVG Saarl., U.v. 12.2.2009 - 2 A 256/08 - juris Rn. 27; OVG LSA, B.v. 28.7.2020 - 2 M 48/20 - NVwZ-RR
2020, 1114 = juris Rn. 11; VG Hamburg, U.v. 15.3.2017 - 6 K 3225/14 - juris Rn. 46, 48; VG Frankfurt a.M.,
U.v. 4.3.2015 - 8 K 2909/14.F - juris Rn. 37; Adolph in Giehl/Adolph/KaR, Verwaltungsverfahrensrecht in
Bayern, Stand Januar 2021, Art. 42a Rn. 59 f.; Schemmer, in Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVfG, Stand
Juli 2022, § 42a Rn. 15; Guckelberger, DOV 2010, 109/117) oder ob es sich um eine bloRe
»Wissenserklarung® ohne eigenstéandige Regelungswirkung (und damit ohne Verwaltungsaktqualitat)
handelt, die lediglich nach aufen hin zwecks erleichterten Nachweises den Eintritt der mit Fristablauf kraft
Gesetzes (automatisch) eingetretenen Genehmigungsfiktion als bereits bestehende Rechtslage bestatigen
soll (so: SachsOVG, U.v. 8.11.2018 - 1 A 175/18 - juris Rn. 49 ff.; U.v. 19.11.2020 - 1 A 1279/17 - LKV
2021, 172 = juris Rn. 22 f.; OVG SH, U.v. 6.2.2020 - 1 LB 1/17 - BRS 88 Nr. 98 = juris Rn. 27; VG Berlin,
U.v. 1.7.2020 - 19 K 3.18 - juris Rn. 29; VG Hamburg, U.v. 26.7.2019 - 7 K 5423/17 - jurisRn. 31; Decker
a.a.0. Rn. 426, 606 ff.; Molodovsky/Waldmann a.a.O. Art. 68 Rn. 131, 223, 228; Greim-Diroll in
Spannowsky/ Manssen, BeckOK Bauordnungsrecht Bayern, Stand September 2022, Art. 68 BayBO Rn.
35l; Ramsauer a.a.O. § 42a Rn. 30; Stelkens in Bonk/Sachs/Stelkens, VwWVfG, 9. Aufl. 2018, § 42a Rn. 96
f.; Baer in Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Stand April 2022, § 42a VwVfG Rn. 57; Broscheit, DVBI
2014, 342 ff.; speziell im Personenbeforderungsrecht: BVerwG, U.v. 8.11.2018 - 3 C 26/16 - BVerwGE 163,
321 =juris Rn. 10 ff.), genligt wegen der eindeutig formulierten Regelung in Art. 68 Abs. 6 Nr. 1 BayBO
nach bayerischer Gesetzeslage die an sich kraft Gesetzes eintretende Gestattungswirkung der fingierten
Baugenehmigung fiir sich allein nicht, dass der Bauherr rechtmafig mit deren Umsetzung starten darf. Dass
die Zulassigkeit des Baubeginns nicht wie im Bauordnungsrecht anderer Bundeslander bereits an den
Eintritt der Baugenehmigungsfiktion (vgl. z.B. § 72 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 BauO BIn, § 73 Abs. 6 Nr. 1 Alt. 2 LBO
Saarl.), sondern erst an den Zugang des Fiktionszeugnisses geknuipft ist, stellt eine Besonderheit des
bayerischen Landesrechts dar (Lang, BayVBI 2021, 833/837). Mit der Entscheidung, die ,Baufreigabe” im
Fall des Eintritts der Genehmigungsfiktion friihestens mit dem Zugang des Fiktionszeugnisses eintreten zu



lassen, war es dem bayerischen Gesetzgeber offenbar wichtig, die rechtliche Zulassigkeit des Baubeginns
ahnlich wie bei der ,echten” (schriftlich erteilten) Baugenehmigung an das Innehaben einer behdérdlichen
Bescheinigung zu knlpfen, die das Gestattungsrecht, auch wenn es kraft Gesetzes bereits mit Fristablauf
entstanden ist, nach aufRen hin ,verbrieft. Beginnt der Bauherr unter Verstol gegen Art. 68 Abs. 6 Nr. 1
BayBO - also im Fall einer eingetretenen Genehmigungsfiktion ohne Zugang der
Fiktionseintrittsbescheinigung - mit der Bauausfihrung, begeht er einen GesetzesverstoR, der nicht nur eine
Ordnungswidrigkeit nach Art. 79 Abs. 1 Satz 1 Nr. 11 BayBO begrundet, sondern der zudem - wie Art. 75
Abs. 2 Nr. 1 BayBO ausdricklich vorsieht - grundsatzlich eine Einstellung von Bauarbeiten nach sich ziehen
k a n n. Konsequenz der in Art. 68 Abs. 6 Nr. 1 BayBO vorgesehenen Rechtslage, wonach selbst bei
abgelaufener Fiktionsfrist die Baufreigabe nicht vor dem Zugang der Fiktionseintrittsbescheinigung eintreten
soll, ist, dass der Bauherr fir den Fall, dass er die Voraussetzungen des Eintritts der Genehmigungsfiktion
fir gegeben halt, die Baugenehmigungsbehorde hingegen die Ausstellung der Bescheinigung (aus welchen
Griinden auch immer) verweigert, ein auf Erhalt der Bescheinigung gerichtetes Rechtsmittel einlegen kann,
um sich hiertiber die Voraussetzungen fur die RechtmaRigkeit des Baubeginns gerichtlich zu erstreiten.
Einstweiliger Rechtsschutz etwa mit dem Ziel des Erhalts einer vorlaufigen Bescheinigung, um vor einer
womadglich erfolgreichen und vollstreckbaren Entscheidung in der Hauptsache rechtmafig mit dem Bau
beginnen zu kénnen, ware Uber § 123 VwGO zu suchen (im Personenbeférderungsrecht vgl. BayVGH, B.v.
5.9.2022 - 11 CE 22.1606 - juris). Aufgrund der eindeutig mit Art. 75 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1i.V. mit Art. 68 Abs.
6 Nr. 1 BayBO formulierten Rechtslage und des Primats des Gesetzgebers im parlamentarischen
Regierungssystem kann keine unbewusste Rechtsliicke ausgemacht werden, mit der eine teleologische
Reduktion des Art. 75 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Nr. 1 BayBO dahingehend begrindet werden kdnnte, dass von
der Befugnisnorm Fallgestaltungen, in denen die Behdrde rechtswidrig die Ausstellung der
Fiktionseintrittsbescheinigung unterlasst, tatbestandlich (also im Sinne einer ungeschriebenen negativen
Tatbestandsvoraussetzung) nicht umfasst seien (so aber Lang in Seidel/Stendel/ Lang, Besonderes
Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2023, S. 184 f.; ders. BayVBI 2021, 833/838).
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cc) Ist - wie hier - die Genehmigungsfiktion wegen Fristablaufs eingetreten, die
Fiktionseintrittsbescheinigung aber noch nicht ausgestellt bzw. dem Bauherrn noch nicht zugegangen, ist im
Rahmen des gem. Art. 75 Abs. 1, Satz, Satz 2 Nr. 1i.V. mit Art. 60 Abs. 6 Nr. 1 BayBO, Art. 40 BayVwVfG
auszuubenden Eingriffsermessens ein bestehender Anspruch des Bauherrn auf Ausstellung der
Bescheinigung zu bertcksichtigen. Es bestiinde mit Blick auf die Grundentscheidung des Gesetzgebers fur
die Implementierung einer von der materiellen Genehmigungsfahigkeit gerade unabhangigen und bei Ablauf
einer Fiktionsfrist automatisch ausgelosten Baugenehmigungsfiktion mit gesetzlicher bestehender Pflicht
der Bauaufsichtsbehorde zur unverlangten und unverziglichen Ausstellung einer
Fiktionseintrittsbescheinigung (Art. 42a Abs. 3 BayVwVfG i.V. mit Art. 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BayBO) und
unter BerUcksichtigung des mit der Einfiihrung der Genehmigungsfiktion gesetzlich verfolgten
Beschleunigungszwecks (vgl. hierzu Grothmann/Ansorge/Kranz, ZfIR 2021, 405 f.; OVG Saarl., U.v.
9.3.2006 - 2 R 8/05 - NVwZ-RR 2006, 678 = juris Rn. 29) ein normativer Wertungswiderspruch, wenn der
Behorde uneingeschrankt eine bauordnungsrechtliche Eingriffsbefugnis gegeniiber dem Bauherrn gemaf
Art. 75 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Nr. 1 i.V. mit Art. 68 Abs. 6 Nr. 1 (Alt. 2) BayBO verbliebe, obwohl sie es selber
in der Hand hatte, den rechtswidrigen Zustand durch gesetzesgemafes Verhalten - namlich durch das
unverzugliche Ausstellen der Fiktionseintrittsbescheinigung - zu beseitigen. Der Behorde (hier: der
Antragsgegnerin) darf m.a.W. eine eigene rechtswidrige Verweigerungshaltung nicht dergestalt
zugutekommen, dass sie zulasten eines Burgers bauordnungsrechtlich eingreifen kénnte, obwohl bei
rechtmaRigem behdrdlichen Verhalten die Voraussetzungen des Eingriffstatbestands nicht mehr bestiinden
(insofern zu Recht Lang, BayVBI 2021, 833/838). In diesem Fall liegen aufgrund der gesetzlichen
Grundentscheidungen fir eine von der materiellen Genehmigungsfahigkeit unabhangigen Fiktionseintritt
und flr einen ebenso von der materiellen Rechtslage unabhangigen Anspruch auf unverzigliche
Ausstellung des Fiktionseintrittszeugnisses besondere Umstande vor, die ein behoérdliches Eingreifen
gestutzt auf die sonst geltenden Grundsatze des intendierten Ermessens gem. Art. 40 BayVwVfG nicht zu
rechtfertigen vermdgen. Fur den Fall, dass der Anspruch des Bauherrn auf Erhalt der Fiktionsbescheinigung
zu Unrecht nicht erflllt wird und die Behdrde - wie hier die Antragsgegnerin - keine weiteren, auf kurzfristige
Aufhebung der Fiktionswirkung gerichteten MaRnahmen konkret in die Wege leitet, ist daher grundsatzlich
von einem Ermessensfehler auszugehen. Der schlichte Rekurs der Behdrde auf die dem Bauherrn fehlende
Bescheinigung zur Rechtfertigung einer auf Art. 75 Satz 1, Satz 2 Nr. 1 BayBO gestitzten (praventiven)



Baueinstellung wegen Widerspruchs zu Art. 68 Abs. 6 Nr. 1 BayBO ware nicht nur als eine dem
Beschleunigungszweck zuwiderlaufende ,Férmelei* zu bewerten sein, sondern auch als
Verwaltungshandeln einzustufen, das gesetzlich normierten Pflichten der Behorde widerspricht. Es ware mit
dem allgemeinen Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht zu vereinbaren, ein
bauordnungsrechtliches Eingreifen als ermessensgerecht anzusehen, wenn die Behdrde iber einen auf Art.
75 BayBO (analog) gestltzten Bescheid von einem betroffenen Burger etwas verlangt (hier von der
Antragstellerin das Unterlassen des Baubeginns), was sie mit Blick auf den Charakter der bauaufsichtlichen
MafRnahme als Dauerverwaltungsakt sowie als gem. Art. 20 Abs. 3 GG zum rechtmafigen Handeln
verpflichteter Hoheitstrager im nachsten Moment sofort wieder revidieren musste, weil sie wegen Art. 68
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BayBO i.V. mit Art. 42a Abs. 3 BayVwVfG zur Ausstellung der Fiktionsbescheinigung
verpflichtet ist und damit den tatbestandlichen Eingriffsvoraussetzungen des Art. 75 Abs. 1 BayBO wieder
den Boden entziehen muss.
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Andererseits liegt es fir den Fall, dass die Bauaufsichtsbehdrde - wie hier die Antragsgegnerin - das
Vorhaben materiell nicht fir genehmigungsfahig halt, an ihr, die gestattende Wirkung der
Fiktionsgenehmigung durch Ricknahme gem. Art. 48 BayVwVfG wieder aus der Welt zu schaffen. Insofern
erscheint es unter bestimmten Voraussetzungen denkbar, dass sich die Bauaufsichtsbehdrde ihrerseits auf
den - auf den Treu und Glauben beruhenden - allgemeinen Rechtsgrundsatz ,dolo agit, qui petit, quod
statim redditurus est” (zu dessen grundsatzlicher Geltung auch im Verwaltungsrecht insbesondere als
behordliche Gegeneinrede vgl. BVerwG, U.v. 9.8.2016 - 4 C 5.15 - BVerwGE 156, 1 = juris Rn. 17; VGH
BW, U.v. 1.8.2022 - 2 S 3368/21 - juris Rn. 46) berufen kann, wenn das streitgegenstandliche Vorhaben
tatsachlich am Mafstab von § 34 BauGB materiell rechtswidrig sein sollte und deshalb eine
Gegensteuerungsmoglichkeit Uber eine auf Art. 48 BayVwVfG gestiitzte Ricknahme der fingierten
Baugenehmigung zur Verfugung steht. Insofern sind Konstellationen dankbar, in denen die Einforderung der
Fiktionseintrittsbescheinigung durch den Bauherrn trotz Vorliegens der Ausstellungsvoraussetzungen gem.
Art. 68 Abs. 2 Nr. 2 BayBO, Art. 42a Abs. 3 BayVwVfG rechtsmissbrauchlich ware, weil die Bescheinigung
fur den Fall der von der Antragsgegnerin angekiindigten Riicknahme alsbald wieder wegen Art. 52
BayVwV{G zurlick zu gewahren ware (vgl. OVG NW, U.v. 15.5.1990 - 5 A 1692/89 - NVwZ 1990, 1183 =
juris Rn. 19; VG Kdln, B.v. 18.11.2020 - 21 L 2135/20 - juris Rn. 24 f.; Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, §
VWVIFG, 9. Aufl. 2018, § 52 Rn. 15). Die blof3e Ankiindigung der Antragsgegnerin, die als erteilt geltende
Genehmigung wegen Fehlens einer zwingenden Genehmigungsvoraussetzung gemaf Art. 48 BayVwVfG
fur den Fall zuricknehmen zu wollen, dass sie - die Antragsgegnerin - rechtskraftig zur Erteilung der
Fiktionseintrittsbescheinigung verurteilt werden sollte (vgl. das behdrdliche Schreiben vom 7. Juli 2022, die
Begriindung des streitgegenstandlichen Bescheids vom 14. Juli 2022 sowie die Schriftsatze vom 18. August
2022 im erstinstanzlichen Eilverfahren sowie vom 23. August 2022 im erstinstanzliches Klageverfahren RO
7 K 22.1940) - gentigt hierfur aber nicht (ebenso Molodovsky/Waldmann in Molodovsky/Famers/ Waldmann,
BayBO, Stand Mai 2022, Art. 68 Rn. 213; vgl. auch die Erwagungen bei Lang, BayVBI. 2021, 833/836, u.a.
unter Rekurs auf HambOVG, B.v. 18.11.2010 - 3 Bs 206/10 - GewArch 2011, 120 = juris Rn. 44 ff.). Denn in
diesem Fall bestiinde fur das gem. § 114 Satz 1 VwGO zur Prifung der RechtmaRigkeit der fehlerfreien
Ermessensausubung berufene Gericht kein Anhaltspunkt, ob es tUberhaupt und zu welchem
voraussichtlichen Zeitpunkt es zu einer Rechtslage kommt, die es der Antragsgegnerin gestattet, die
Ausstellung des Fiktionszeugnisses zu verweigern, um so - dann berechtigterweise - Umstande
aufrechtzuerhalten, unter denen der Bauherr (hier die Antragstellerin) von Gesetzes wegen verpflichtet ist,
die Bauausfihrung noch nicht zu beginnen. Allerdings ist speziell fir die bayerische Rechtslage zu
berlcksichtigen, dass der Gesetzgeber mit Art. 68 Abs. 6 Nr. 1 BayBO - gerade weil diese Regelung die
Rechtmafigkeit des Beginns der Bauausfiihrung anders als in anderen Bundeslandern nicht an den Eintritt
der Fiktionswirkung, sondern erst an die Zustellung der Fiktionseintrittsbescheinigung knupft - der
Bauaufsichtsbehorde offenbar ein zeitliches Handlungsfenster fur kurzfristige Korrekturmafinahmen im Fall
einer eingetretenen Genehmigungsfiktion fiir ein aus ihrer Sicht nicht genehmigungsféhiges Vorhaben
eingeraumt hat. Es spricht daher in der Gesamtschau der gesetzlichen Regelungen Vieles dafir, dass der
Erlass eines Bauverbots im Sinne einer Ermessensreduzierung auf null zugunsten des Bauherrn (nur)
solange ausgeschlossen ist, als nicht die Bauaufsichtsbehérde ihrerseits aktenkundig dokumentiert
konkrete Schritte eingeleitet hat, die alsbald in eine Riicknahme der fingierten Baugenehmigung gem. Art.
48 BayVwV{G unter Anordnung des Sofortvollzugs (§ 80 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 3 VwGO) miinden sollen.
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dd) Solange die Behorde - wie hier die Antragsgegnerin - von dem ihr eingeraumten Instrument der
Ricknahme mit Anordnung des Sofortvollzugs hingegen keinen Gebrauch macht, ist es nach der
Zielrichtung und der Gesetzessystematik - hier gem. Art. 68 Abs. 2 BayBO i.V. mit Art. 42a BayVwVfG -
konsequent, dem Bauherrn den Anspruch auf die Fiktionseintrittsbescheinigung uneingeschrankt zu
belassen. In diesem Fall bleibt eine auf Art, 75 Abs. 1 BayBO gestitztes bauordnungsrechtliches Eingreifen
zur Verhinderung der Bauausfiihrung bzw. dessen Beginns ermessensfehlerhaft. Erweist sich mithin die
Anfechtungsklage gegen den streitgegenstandlichen Bescheid vom 14. Juli 2022 wegen des dargestellten
Ermessensfehlers als voraussichtlich erfolgreich, ist als Ergebnis der nach § 80 Abs. 5 VwGO gerichtlich
vorzunehmenden Interessenabwagung unter Abanderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts vom
22. August 2022 die aufschiebende Wirkung der Klage wiederherzustellen.
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3. Der Antragsgegnerin tragt die Kosten sowohl des erstinstanzlichen Verfahrens als auch des
Beschwerdeverfahrens, weil sie unterlegen ist (§ 154 Abs. 1 VwGO). Die Streitwertfestsetzung beruht auf §
63 Abs. 2 Satz 1, § 47, § 53 Abs. 2 Nr. 2 und § 52 Abs. 1 GKG. Sie orientiert sich an Nr. 9.4 und Nr. 1.5 des
Streitwertkatalogs flr die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013 (abgedruckt in Eyermann, VwGO, 16. Aufl. 2022,
Anhang) und folgt der Streitwertfestsetzung der erstinstanzlichen Entscheidung, gegen die im
Beschwerdeverfahren keine Einwande erhoben worden sind.
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4. Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).



