VG Minchen, Urteil v. 07.10.2021 - M 1 K 18.2308

Titel:
Befreiung von értlichen Gestaltungsvorschriften in einem Bebauungsplan

Normenketten:

VwGO § 113 Abs. 5

BauGB § 31 Abs. 2

BayBO Art. 63, Art. 81 Abs. 2 S. 2

Leitsatze:

1. § 31 BauGB gilt auch entsprechend fiir den Fall, dass ortliche Bauvorschriften durch Bebauungsplan
erlassen werden. (Rn. 18 — 19) (redaktioneller Leitsatz)

2. Die MaRstabe fiir das AuBerkrafttreten von Festsetzungen wegen Funktionslosigkeit kénnen auch fiir
gestalterische Satzungsbestimmungen in einem Bebauungsplan herangezogen werden. (Rn. 24 — 25)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Bescheidungsklage, Erteilung einer isolierten Befreiung fir eine Einfriedung, ortliche
Gestaltungsvorschriften im Bebauungsplan, Grundziige der Planung berthrt

Tenor
I. Die Klage wird abgewiesen.
II. Der Klager hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Ill. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klager darf die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Hohe des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht vorher
der Beklagte Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand

1
Die Beteiligten streiten Uiber die Erteilung einer Befreiung von den Festsetzungen eines Bebauungsplans fiir
die Errichtung einer Grundstiickseinfriedung.

2

Der Klager ist Eigentimer des Grundstlicks FINr. 240/3 Gem. ... Das Grundstick liegt im Geltungsbereich
des Bebauungsplans Nr. 3 ,0.%, der am 23. August 1963 vom Gemeinderat beschlossen worden ist. Zur
Zulassigkeit von Einfriedungen trifft § 11 der mit dem Bebauungsplan erlassenen Satzung folgende
Bestimmungen: Bei neuen Bauanlagen und an neuen Stralenztigen durfen nur Grundsttickseinfriedungen
von hochstens 1 m Hohe errichtet werden. Auch eine eventuelle Hinterpflanzung darf die Hohe von 1 m
nicht Uberschreiten. Zulassig sind: Einfriedungen aus senkrechten und gekreuzten Lattenzaunen, wobei der
senkrechte Zwischenpfosten hinter der durchgehenden Einzaunung zu liegen hat. Diese Pfosten sind also
durch die Latten zu verdecken. Aufierdem sind noch Natursteinsaulen, die nicht verdeckt sind, zulassig. Der
Saulenabstand muss zwischen 3 und 3,50 m betragen. Reiner Drahtmaschenzaun kann an seitlichen und
rickwartigen, nicht an Verkehrsflachen anliegenden, Grundstlicksgrenzen errichtet werden.

3

Auf Hinweis des Beklagten, der festgestellt hatte, dass auf dem klagerischen Grundstick eine Schalung zur
Errichtung einer Betonmauer aufgesetzt worden war, beantragte der Klager unter dem 24. Oktober 2017 die
Erteilung einer isolierten Befreiung von den Festsetzungen des Bebauungsplans. Das Vorhaben ist
bezeichnet als Gartenmauer in Stahlbeton-Bauweise an der Ostlichen Grundstlicksgrenze. Nach dem
Eingabeplan soll in 0,5 m Entfernung zum Grundstuick FINr. 335/4, einer 6ffentlichen Verkehrsflache, eine
Gartenbegrenzung in 1 m Hohe Uber der Oberkante der Strafl’e auf einer Lange von ca. 22 m errichtet
werden. Eine Begriindung des Antrags erfolgte zunachst nicht.

4



Nach ablehnendem Beschluss des Bauausschusses des Beklagten vom 9. November 2017 mit Hinweis auf
eine Prazedenzfallwirkung verwies der Klager mit Schreiben vom ... November 2017 auf diverse
vergleichbare Gartenmauern und Hecken in seiner Nachbarschaft. Per E-Mail vom 5. Marz 2018 teilte der
Beklagte dem Klager mit, dass die von ihm genannten Vergleichsfalle nicht heranziehbar seien, weil diese
Mauern teilweise ohne die erforderliche Genehmigung errichtet worden seien. Diese Félle seien der
Bauaufsicht mit Schreiben vom 22. November 2017 gemeldet worden. Des Weiteren behalte sich der
Gemeinderat eine Zustimmung jeweils im Einzelfall vor. Mit E-Mail vom .... April 2018 bat der Klager um
Erlass eines rechtsmittelfahigen Bescheids.

5

Mit Bescheid vom 16. April 2018 lehnte der Beklagte den Antrag auf Befreiung ab. Das Vorhaben verstolle
gegen § 11 der Satzung, die zusammen mit dem Bebauungsplan erlassen sei. Der Ortsteil mit etlichen
vorhandenen Gehoften weise eine offene Bauweise im voralpenlandisch gepragten Stil mit Satteldachern,
Dachiiberstdnden und einfach gehaltenen Einfriedungen auf. Die geplante Mauer wirde stadtisch wirken,
was in ortsgestalterischer und stadtebaulicher Hinsicht mit dem dorftypischen Erscheinungsbild unvereinbar
sei.

6
Der Klager hat am .... Mai 2018 durch seinen Prozessbevollmachtigten Klage gegen vorgenannten
Bescheid erhoben und beantragt mit Schriftsatz vom ... Juli 2018:

7
I. Der Bescheid des Marktes ... vom 16. April 2018, Bautenverzeichnis Nr. ...2018, wird aufgehoben.

8

II. Der Beklagte wird verpflichtet, ermessensfehlerfrei unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
Uber den Antrag auf Erteilung einer isolierten Befreiung von den Festsetzungen des Bebauungsplans Nr. 3
.--.- O.“ samt hierzu erlassene Satzung wegen der Errichtung einer stralenseitigen Gartenmauer zu
entscheiden.

9

Die Ablehnung sei zu Unrecht erfolgt, weil es in dem Ortsteil O. bereits zahlreiche Bezugsfalle gebe, in
denen entsprechende Einfriedungen errichtet worden seien, ohne dass der Beklagte dagegen
eingeschritten ware. Dies sei im Einzelnen durch Beschreibung und Vorlage von Lichtbildern dokumentiert
worden. Die Mehrzahl der Grundstiickseigentiimer halte ferner den Mindestabstand zum Stral3enkdrper von
0,5 m durch Hecken und Zaune nicht ein, ohne dass der Beklagte eingeschritten ware oder dagegen etwas
unternommen hatte. Die angefochtene Entscheidung sei ermessensfehlerhaft, weil der Beklagte diese nur
mit der Entstehung eines Prazedenzfalls begriinde. Prazedenzfalle gebe es jedoch bereits. Bei mehreren
der genannten Falle seien die errichteten Mauern deutlich héher und massiver als das klagerische
Vorhaben.

10
Der Beklagte beantragt

11
Klageabweisung.

12

Die Grunde der Ablehnung seien im Bescheid dargestellt. Der Bauausschuss habe das Vorhaben
abgelehnt, weil die Festsetzungen des Bebauungsplans entgegenstiinden und ein Prézedenzfall entstlinde.
Die Rechtssache habe eine grundsatzliche Bedeutung hinsichtlich der ortsgestalterischen Belange. Die vom
Klager genannten Bezugsfalle seien teilweise vor etlichen Jahrzehnten errichtet worden, aber weder diese
noch die neuerdings errichteten Einfriedungen seien in irgendeiner Form genehmigt worden.

13

Zu Inhalt und Verlauf der muindlichen Verhandlung am 7. Oktober 2021 wird auf die Niederschrift verwiesen,
zum weiteren Vortrag und den ubrigen Einzelheiten wird auf die Gerichts- und die vorgelegte Behdrdenakte
Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde



14
Die zulassige Klage ist nicht begriindet.

15

Der Klager hat keinen Anspruch auf Verpflichtung des Beklagten, dass dieser ermessensfehlerfrei tUber den
Antrag auf Erteilung einer Befreiung fur die Errichtung einer Gartenmauer entscheidet; der ablehnende
Bescheid vom 16. April 2018 erweist sich vielmehr als rechtmafig und verletzt den Klager nicht in seinen
Rechten (vgl. § 113 Abs. 5, Abs. 1 VwGO).

16
I. Die tatbestandlichen Voraussetzungen fir die Erteilung einer Befreiung nach § 31 Abs. 2 BauGB liegen
nicht vor, weil das Vorhaben des Klagers gegen die Grundzlige der Planung verstoft.

17
1. § 31 Abs. 2 BauGB ist die zutreffende Rechtsgrundlage fur die Erteilung der in Rede stehenden
Abweichung.

18

a) Das Vorhaben des Klagers bedarf grundsatzlich einer Befreiung, weil es gegen § 11 der Satzung Gber
den Bebauungsplan Nr. 3 ,....-O.“ verstoRt. Nach dieser Vorschrift diirfen nur Einfriedungen von hdchstens 1
m errichtet werden, die nach bestimmten MalRgaben gestaltet werden missen: die Einfriedungen sind aus
senkrechten und gekreuzten Lattenzdunen herzustellen, wonach der senkrechte Zwischenpfosten hinter der
durchgehenden Einzaunung zu liegen hat, sodass die Pfosten durch die Latten verdeckt werden. Ferner
sind Natursteinsaulen, die nicht verdeckt werden, zuldssig; dabei muss der Saulenabstand zwischen 3 und
3,50 m betragen. Die vom Klager beabsichtigte Einfriedung des Klagers Uberschreitet zwar nicht die
zulassige Hohe von 1 m. Sie steht jedoch gestalterisch nicht im Einklang mit der Regelung, weil sie in
Stahlbetonbauweise mit einer durchgehenden Hoéhe von 0,60 m errichtet werden soll. Hierauf sollen in
Abstanden Pfeiler mit einer maximalen Hohe von jeweils 0,40 m errichtet werden.

19

b) Es bedarf hierfur einer Befreiung nach § 31 Abs. 2 BauGB, ungeachtet der Tatsache, dass die
Satzungsbestimmung ihrer Natur nach keine planungsrechtliche, sondern eine ortsgestalterische Vorschrift
ist. Denn gemal Art. 81 Abs. 2 Satz 2 BayBO sind die dort genannten Vorschriften des Baugesetzbuches,
unter anderem auch § 31 BauGB, entsprechend fir den Fall anzuwenden, dass - wie hier - ortliche
Bauvorschriften durch Bebauungsplan erlassen werden (vgl. Decker in Busse/Kraus, BayBO, 142. EL Mai
2021, Art. 81 Rn. 282).

20

2. Der beklagte Markt ist fur den geltend gemachten Anspruch der richtige Antragsgegner und damit
passivlegitimiert. Die Zustandigkeit der Gemeinde - und nicht der unteren Bauaufsichtsbehérde - folgt aus
Art. 63 Abs. 3 Satz 1, Abs. 2 BayBO i.V.m. § 31 Abs. 2 BauGB, weil es sich bei der beabsichtigten
Einfriedung bis 2 m Hohe um ein nach Art. 57 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a BayBO verfahrensfreies Vorhaben
handelt.

21

3. Soweit die Klagepartei mit ihrem Vortrag, es fanden sich in der Umgebung zahlreiche Falle von
Einfriedungen, die die Vorgaben des Bebauungsplans nicht einhielten, damit meint, dass die
Satzungsbestimmungen funktionslos geworden sind, verhilft dies der Klage nicht zum Erfolg.

22

a) Wollte man aus den von der Klagepartei so genannten Bezugsfallen ableiten, dass die
Satzungsbestimmungen zu den Einfriedungen nachtraglich funktionslos geworden sind, so bestinde der mit
der Klage geltend gemachte Anspruch nicht. Denn von einer funktionslos gewordenen Bestimmung kann
keine Befreiung erteilt werden, und ebenso wenig kann eine ermessensfehlerfreie Entscheidung tUber
Erteilung derselben beansprucht werden.

23
b) Im Ubrigen sind keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir gegeben, dass die Satzungsbestimmungen zu
den Einfriedungen tatsachlich funktionslos geworden sind.

24



Eine Festsetzung tritt nach den strengen Anforderungen der Rechtsprechung wegen Funktionslosigkeit erst
dann auler Kraft, wenn und soweit die Verhaltnisse, auf die sie sich bezieht, in der tatsachlichen
Entwicklung einen Zustand erreicht haben, der eine Verwirklichung der Festsetzung auf unabsehbare Zeit
ausschlie3t und die Erkennbarkeit dieser Tatsache einen Grad erreicht hat, der einem etwa dennoch in die
Fortgeltung der Festsetzung gesetzten Vertrauen die Schutzwirdigkeit nimmt. Fir die Bewertung der
Funktionslosigkeit ist nicht isoliert auf einzelne Grundstiicke abzustellen, und es spielt auch keine Rolle, ob
Uber langere Zeit von dem Plan abgewichen wurde und mittlerweile Verhaltnisse entstanden sind, die den
Festsetzungen des Plans nicht entsprechen. Entscheidend fir die Beurteilung einer Funktionslosigkeit ist
vielmehr, ob eine Festsetzung noch geeignet ist, im ihrem Geltungsbereich einen sinnvollen Beitrag zur
stadtebaulichen Ordnung im Sinne des § 1 Abs. 3 BauGB zu leisten (vgl. BVerwG, U.v. 6.4.2016 - 4 CN
3/15 - juris Rn. 6; BayVGH, U.v. 11.9.2003 - 2 B 00.1400 - juris Rn. 13 m.w.N.).

25

Nach diesen Mafstaben, die auch fur gestalterische Satzungsbestimmungen herangezogen werden kénnen
(vgl. BVerwG, B.v. 22.7.2013 - 7 BN 1/13 - juris Rn. 6 zu einer Gartenabfallentsorgungsverordnung), sind
die hier in Rede stehenden Vorschriften tUber die Gestaltung der Einfriedungen nicht funktionslos geworden.
Die Verwirklichung der Vorschriften ist nicht auf unabsehbare Zeit ausgeschlossen, und diese sind weiterhin
geeignet, einen sinnvollen Beitrag zur Gestaltung des Ortsbildes des Beklagten zu leisten. Auch wenn es
Falle von Einfriedungen im Plangebiet gibt, die mit den gestalterischen Vorgaben nicht Gbereinstimmen,
verhalt es sich so, dass wenige Ausreil’er in einem groReren Planumgriff ohnehin nicht dazu geeignet sind,
eine Funktionslosigkeit zu begriinden. Zum anderen ist nach Angaben des Beklagten, die auch von der
Klagepartei nicht in Zweifel gezogen wurden, in keinem der genannten Falle ein legalisierender Akt in Form
einer Baugenehmigung oder einer Befreiung erteilt worden; vielmehr aul3ert der Beklagte, dass er die aus
seiner Sicht bestehenden Missstande aufarbeiten wolle und nach Ende dieses Rechtsstreits hierfur
gegebenenfalls auf die untere Bauaufsichtsbehorde zugehen wolle. Angesichts der dann inmitten
stehenden bauaufsichtlichen Méglichkeiten ist eine Verwirklichung der Gestaltungsvorschriften nicht auf
unabsehbare Zeit ausgeschlossen, zumal sich die Beseitigung von Einfriedungen als eine technisch wenig
aufwendige Angelegenheit darstellt.

26
4. Dem Vorhaben des Klagers kann keine Befreiung von der Vorschrift des § 11 der Satzung erteilt werden,
weil damit die Grundzulige der Planung berthrt wiirden.

27

Von den Festsetzungen eines Bebauungsplans kann nach § 31 Abs. 2 BauGB befreit werden, wenn die
Grundziige der Planung nicht berihrt werden und nach § 31 Abs. 2 Nr. 1 BauGB Griinde des Wohls der
Allgemeinheit die Befreiung erfordern, die Abweichung stadtebaulich vertretbar ist (Nr. 2) oder die
Durchfuhrung des Bebauungsplans zu einer offenbar nicht beabsichtigten Harte fihren wirde (Nr. 3), und
wenn die Abweichung auch unter Wirdigung nachbarlicher Interessen mit den 6ffentlichen Belangen
vereinbar ist.

28
a) Die Bestimmungen Uber die daufiere Gestaltung der Einfriedungen stellen einen Grundzug der Planung in
Form einer Grundsatzentscheidung des Satzungsgebers dar, der vom Vorhaben bertihrt wird.

29

Der Markt trifft in § 11 seiner Satzung differenzierte Vorgaben zu zulassigen Einfriedungen, und zwar zum
einen Uber die zu verwendenden Baustoffe, namlich Latten oder Natursteinsdulen. Zum anderen wird deren
Anordnung vorgegeben: bei Verwendung von Latten missen die Pfosten verdeckt werden, bei
Natursteinsaulen mussen diese ferner einen gewissen Abstand zueinander einhalten. Der Beklagte hat mit
der expliziten Bestimmung einen positiven Planungswillen geauf3ert. Er zielt nach eigenen Angaben auf ein
einheitliches auleres Erscheinungsbild des Ortsteils ab, das gepragt sein soll von einer offenen Bauweise
und einem voralpenlandischen, dorflichen Charakter. Mit den Bestimmungen soll erkennbar auch eine
Einmauerung der Grundstlcke, die seitens des Beklagten als unerwiinscht stadtisch empfunden wiirde,
verhindert und stattdessen flr eine optische Durchlassigkeit gesorgt werden. Damit verfugt der
Satzungsgeber Uber ein Gestaltungskonzept, das er den getroffenen Regelungen zugrunde legt. Dieses ist
auch im Kontext mit weiteren Satzungsbestimmungen konsequent und nachvollziehbar. Im Sinne der
beabsichtigten Offenheit der Bebauung und gegen das Entstehen des Einmauerungseffekts stehen auch



die Begrenzung der zulassigen Einfriedungshéhe auf hdchstens 1 m sowie die Vorgabe, dass auch eine
Hinterpflanzung der Einfriedungen diese Hohe nicht Gberschreiten darf (§ 11 der Satzung), ferner der
Ausschluss weiterer Nebenanlagen auf den Grundstiicken (§ 5 der Satzung). Diesem gestalterischen
Konzept stehen Einfriedungen mit einem durchgehenden Betonsockel entgegen, die einen
Einmauerungseffekt hatten; ferner entspricht das Verwenden von Beton statt der genannten
Naturmaterialen nicht der expliziten Gestaltungsvorstellung des Beklagten in Form eines von ihr so
bezeichneten voralpenlandischen Stils.

30

b) Der Annahme eines Grundzuges der Planung kann nicht der Einwand der Klagepartei entgegengehalten
werden, dass es in der Umgebung zahlreiche abweichende Einfriedungen gebe. Zwar kann eine
entsprechende Befreiungspraxis einen Anhaltspunkt fiir den Schluss bieten, dass die jeweilige Bestimmung
nicht zu den tragenden Erwagungen der Planung gehort und damit eventuelle Abweichungen dem
planerischen Grundkonzept nicht entgegenstehen (vgl. etwa BayVGH, B.v. 14.7.2016 - 1 ZB 15.443 - juris
Rn. 6). Hier liegen aber gerade keine Falle von legalisierten Satzungsabweichungen vor.

31

c) Die Voraussetzungen fur eine Abweichung nach bauordnungsrechtlichen Bestimmungen, namentlich
nach Art. 63 Abs. 1 BayBO, sind ebenfalls nicht gegeben. Die geplante Einfriedung des Klagers wirde auch
gegen den Zweck der Gestaltungsvorgaben verstoRen und ware nicht mit den 6ffentlichen Belangen
vereinbar. Es kann auf die obige Begriindung den Grundztigen der Planung verwiesen werden. Deshalb
braucht nicht erdrtert zu werden, inwieweit bei der Anwendung von § 31 Abs. 2 BauGB zur Befreiung von
ortlichen Bauvorschriften auf die inhaltlichen Kriterien einer Abweichung nach Bauordnungsrecht
zurlickzugreifen ist (vgl. BayVGH, U.v. 14.2.2012 - 15 B 11.801 - Rn. 23 m.w.N.).

32
II. Da also schon der Tatbestand der Befreiungsnorm nicht erfillt ist, kann die Klage auf
ermessensfehlerfreie Entscheidung keinen Erfolg haben.

33

Auf die Vereinbarkeit der Einfriedung mit anderen Vorschriften wie etwa der gemeindlichen
Gestaltungssatzung und stralBenrechtlicher Regelungen zur Einhaltung von Sichtdreiecken kommt es mithin
nicht an.

34

Ill. Die Kammer weist nach Durchsicht der in der mindlichen Verhandlung tibergebenen
Normaufstellungsakten darauf hin, dass darin ein ausgefertigtes Exemplar der Satzung zu dem
Bebauungsplan Nr. 3 ,....-O.“ nicht enthalten ist. Es liegt lediglich ein ausgefertigtes Exemplar des
Bebauungsplans selbst vor. Die Kammer konnte jedoch davon absehen, dem weiter nachzugehen, weil die
Klage auch dann ohne Erfolg bleibt, wenn die Satzung mangels Ausfertigung unwirksam ist. Es gilt hierzu
sinngemaf das unter oben 1.3.a. Gesagte, dass von einer unwirksamen Satzungsbestimmung keine
Befreiung erteilt werden kann.

35

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO, wonach der unterliegende Teil die Kosten des
Verfahrens tragt. Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 Abs. 2, Abs. 1
VwGO i.V.m. §§ 708 ff. ZPO.



