VG Wirzburg, Urteil v. 25.11.2021 — W 5 K 20.1664

Titel:
Baueinstellungsanordnung beziglich Maschendrahtzaun

Normenkette:
BayBO Art. 57 Abs. 1 Nr. 7 lit. b, Art. 75

Leitsatze:

1. Als Voraussetzung fiir eine Baueinstellungsverfiigung geniigen objektive konkrete Anhaltspunkte, die es
wahrscheinlich machen, dass ein dem offentlichen Baurecht widersprechender Zustand geschaffen wird,
nicht dagegen auch die tatsachliche Bestatigung dieser Vermutung. Fiir eine Baueinstellung ist (damit)
allein die formelle lllegalitat, also insbesondere das Bauen ohne die erforderliche Baugenehmigung,
ausreichend. (Rn. 17 — 18) (redaktioneller Leitsatz)

2. Sockellos iSd Art. 57 Abs. 1 Nr. 7 lit. b BayBO ist eine Einfriedung nur dann, wenn die
Einfriedungspfosten unmittelbar, also ohne zusatzliche Halterung in den Erdboden eingebracht werden.
Diese Voraussetzung wird nicht erfiillt, wenn die Pfosten, die aus Metall, Holz oder Beton oder jedem
anderen Baustoff sein kdnnen, eingemauert bzw. einbetoniert sind. (Rn. 22) (redaktioneller Leitsatz)

3. Das der Bauaufsichtsbehoérde nach Art. 75 Abs. 1 S. 1 BayBO eingeraumte Ermessen ist insoweit ein
intendiertes, als ein 6ffentliches Interesse daran besteht, die Fortfiihrung unzuldssiger Bauarbeiten zu
verhindern, sofern nicht besondere Griinde vorliegen, die eine andere Entscheidung als die Baueinstellung
rechtfertigen. (Rn. 24) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Baueinstellung, Einfriedung im Auf3enbereich, Anhdrung, formelle lllegalitat, sockellose Einfriedung,
intendiertes Ermessen, "Anfangsverdacht" eines Rechtsverstolies

Fundstelle:
BeckRS 2021, 42602

Tenor
I. Die Klage wird abgewiesen.
II. Die Klager haben die Kosten des Verfahrens als Gesamtschuldner zu tragen.

Ill. Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die Klager kdnnen die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe des zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vorher in
gleicher Hohe Sicherheit leistet.

Tatbestand

1
Die Klager wenden sich gegen eine von der Stadt Bad Kissingen ausgesprochene Baueinstellung bezlglich
einer Einfriedung in Form eines Maschendrahtzaunes.

2

1. Die Klager sind Miteigentimer der Grundstiicke FI.Nm. ..., ..., ... und ... der Gemarkung G ...
(Baugrundstuck). Diese weisen zusammen eine Breite von ca. 25 m und eine Lange von ca. 100 m auf. Das
Baugrundstuck liegt westlich der Ortslage von G ... im AuRenbereich und ist mit Obstbaumen bestanden.

3
2. Mit Bescheid vom 28. September 2020 verfligte die Stadt Bad Kissingen gegenliber den Klagern, dass
auf den Grundstiicken FI.Nm. ..., ..., ... und ... der Gemarkung G ... die Bauarbeiten unverziglich

einzustellen seien. Die am 25. September 2020 miindlich verfugte Baueinstellung wurde bestatigt (Nr. 1).
Far den Fall, dass vorstehende Nr. 1 nicht beachtet wird, wurde ein Zwangsgeld in Héhe von 2.000,00 EUR
angedroht, das sofort fallig wird, wenn die Baueinstellung nicht beachtet wird und das im Wege der
Zwangsvollstreckung beigetrieben werden kann (Nr. 2). Die Nr. 1 dieser Verfiigung wurde fur sofort



vollziehbar erklart (Nr. 3). Die Kosten des Verfahrens wurden den Klagern auferlegt und eine
Bescheidsgebihri.H.v. 100,00 EUR festgesetzt (Nrn. 4 und 5).

4
Zur Begrindung wurde ausgefuhrt, dass bei einer Baukontrolle am 25. September 2020 festgestellt worden
sei, dass die Grundstticke FI.Nr. ..., ..., ... und ..., im AuRenbereich der Gemarkung G ..., mittels eines

Maschendrahtzaunes, der Gber einbetonierte Metallpfosten gespannt sei, eingefriedet worden seien. Die
Bauarbeiten seien vor Ort beim ausfihrenden Bauunternehmen mundlich eingestellt worden. Die Errichtung
dieser Einfriedungen sei gemaf Art. 55 Abs. 1 BayBO genehmigungspflichtig. Eine Baugenehmigung liege
nicht vor. Die Unterbindung widerrechtlicher Bauarbeiten gehdre zu den Aufgaben der Bauaufsichtsbehorde
und sei zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung im 6ffentlichen Interesse notwendig. Dabei solle u.a.
auch verhindert werden, dass baurechtswidrige Zustédnde geschaffen und verfestigt wirden, die eine u.U.
erforderliche spatere Beseitigung erschwerten. Die Einstellung der Bauarbeiten sei daher im vorliegenden
Fall gemal Art. 75 Abs. 1 BayBO zu verfligen gewesen. Die Anordnung des Zwangsgeldes stltze sich auf
Art. 29, 30, 31 und 36 BayVwVfG. Das angedrohte Zwangsgeld erscheine hinsichtlich seiner Hohe unter
Berlcksichtigung aller maf3geblichen Umstande angemessen, um die Klager mit Nachdruck zur Erfiillung
der vorstehenden Verpflichtung anzuhalten.

5
3. Mit Schriftsatz ihres Prozessbevollmachtigten vom 30. Oktober 2020, eingegangen bei Gericht am
gleichen Tag, lieen die Klager Klage erheben und beantragen,

den Bescheid der Stadt Bad Kissingen vom 28. September 2020 aufzuheben.

6

Zur Begrundung der Klage lieRen die Klager durch ihren Bevollmachtigten ausfihren: Wenngleich man der
verflgten Baueinstellung insoweit nachgekommen sei, sei man doch der Ansicht, dass der Bescheid vom
18. September 2020 nicht aufrecht zu erhalten sei, nicht rechtmaRig zu sein scheine, weil einerseits die
Gleichbehandlung mit den anderen Grundstiickseigentiimern nicht gegeben sei. Des Weiteren sei man der
Meinung, dass aus besonderen Griinden ein privilegiertes Vorhaben gegeben sei und weil sich eine
unbedingte Notwendigkeit betreffend die Einfriedung ergebe und gegeben sei. Eine
Splittersiedlung/Zersiedelung sei durch die Einfriedung und den Bauwagen, soweit er sich auf dem
Grundstiick befinde, nicht gegeben. Der Unterschied zu einer Freizeitanlage sei ebenfalls ersichtlich.

7

Der Klager zu 1) habe im Jahr 2019 beim Landratsamt Bad Kissingen vorgesprochen, weil er der Meinung
gewesen sei, dass dieses fur das Baugrundstiick zustandig sei. Er habe unverbindlich beim dortigen
Bauamt angefragt, ob er die Grundstlicke mit einem Zaun versehen diirfe, wobei er die Griinde angegeben
habe. Ihm sei gesagt worden, dass er dies dirfe und sogar eine Notwendigkeit hierfiir gegeben sei. Die
Grunde fir die Einfriedung l&gen darin, dass nicht der gesamte Grundbesitz von 4.000 bis 5.000 m?,
sondern nur das Baugrundsttick mit ca. 2.000 m? eingezaunt werden solle, weil dort Obstbaumbestand
gegeben sei. Es befanden sich dort 20 Obstbaume. Wie sich aus dem Schreiben des Unterfertigten an die
Beklagte und auch aus Zeitungsberichten ergebe, hatten die Klager unter Obstdiebstahl zu leiden. Es sei
scheinbar in Mode gekommen, iber Nacht Badume zu leeren und das Obst abzutransportieren. Der Klager
zu 1) gehe im Jahr 2021 in Rente und beabsichtige, den Obstbaumbestand innerhalb der Einfriedung zu
erweitern. Die Einzaunung sei auch wegen Wildschaden notwendig und auch deshalb, weil der Grundbesitz
immer wieder von Pkws, Gelandewagen und Traktoren befahren werde. Deshalb sei bei der Stadt Bad
Kissingen mit Schreiben des Unterfertigten vom 19. Oktober 2020 beantragt worden, die Einfriedung zu
genehmigen. Es werde auch auf die landwirtschaftliche und gartnerische Nutzung des Grundstlicks
hingewiesen. Es handele sich bei der Obstplantage um ein privilegiertes Vorhaben, welches nach Art und
Umfang nur im AulBenbereich durchgefiihrt werden kénne. Auch wiirden durch die Einfriedung o6ffentliche
Belange nicht beeintrachtigt. Schliellich habe schon in friherer Zeit bereits eine Zaunanlage bestanden.
Gegen die von Seiten des Unterfertigten aufgezeigten Bezugsfalle habe die Beklagte scheinbar nichts
unternommen.

8
4. Die Stadt Bad Kissingen beantragte,

die Klage abzuweisen.



9

Zur Begrindung wurde vorgetragen, die Baueinstellung sei rechtmaRig und verletze die Klager nicht in ihren
Rechten. Die Errichtung der Einfriedung sei gemaf} Art. 55 Abs. 1 BayBO genehmigungspflichtig. Sie sei
nicht nach Art. 57 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a) BayBO verfahrensfrei, da sie im Aul3enbereich errichtet worden
sei. Die Unterbindung widerrechtlicher Bauarbeiten gehdre zu den Aufgaben der Bauaufsichtsbehérde und
sei zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung im 6ffentlichen Interesse notwendig. Dadurch werde
insbesondere verhindert, dass baurechtswidrige Zustande geschaffen und verfestigt wirden, die eine
erforderliche spatere Beseitigung erschwerten.

10

5. Mit Bescheid vom 26. November 2020 erlief3 die Stadt Bad Kissingen gegentiber den Klagern eine
Beseitigungsanordnung hinsichtlich des auf dem Baugrundstlick vorhandenen Bauwagens und der
errichteten Einfriedung. Hiergegen lieRen die Klager durch ihren Bevollmachtigten ebenfalls Klage erheben
(W 5 K 20.1985), liber die noch nicht entschieden wurde.

11

Mit den Beteiligten wurde die Sach- und Rechtslage in der mindlichen Verhandlung vom 25. November
2021 erértert. Wegen des Ablaufs der mindlichen Verhandlung im Ubrigen wird auf das Sitzungsprotokoll
vom 25. November 2021 verwiesen. Wegen weiterer Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens
der Beteiligten wird auf die Gerichtsakte, die Gerichtsakte im Verfahren W 5 K 20.1985 sowie auf die
vorgelegten Behordenakten Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

12
Die zulassige Klage ist unbegriindet.

13
Der Bescheid des Stadt Bad Kissingen vom 28. September 2020 ist formell und materiell rechtmaRig und
verletzt die Klager nicht in ihren Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

14
1. Der Baueinstellungsbescheid vom 28. September 2020 erweist sich sowohl in formeller als auch in
materieller Hinsicht als rechtmaRig.

15

1.1. Die Baueinstellungsverfiigung ist formell ordnungsgemag ergangen, insbesondere leidet sie nicht unter
einem Anhoérungsmangel. Eine vorherige Anhérung war - wie regelmaRig (vgl. BayVGH, B.v. 21.7.2020 - 1
CS 20.1204 - juris Rn.11; B.v. 11.9.2017 - 1 ZB 16.2186 - juris Rn. 5) - nach Art. 28 Abs. 2 Nr. 1 BayVwVfG
verzichtbar angesichts des in der Baueinstellung innewohnenden 6ffentlichen Interesses daran, den
illegalen Weiterbau und damit moglicherweise einen nicht mehr rickgangig zu machenden Verstol3 gegen
die Rechtsordnung zu verhindern (vgl. BayVGH, B.v. 29.10.2020 - 1 CS 20.1979 - juris Rn. 8; Decker in
Busse/Kraus, Bayerische Bauordnung, Stand 143. Erg. Lief Juli 2021, Art. 75 Rn. 25).

16

1.2. Die Baueinstellung erweist sich auch als materiell rechtmafig, Werden Anlagen im Widerspruch zu
offentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet, gedndert oder beseitigt, kann die Bauaufsichtsbehorde die
Einstellung der Arbeiten gemaf Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO anordnen. Dies gilt nach Art. 75 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 BayBO insbesondere, wenn die Ausfuhrung eines Bauvorhabens entgegen den Vorschriften des Art.
68 Abs. 6 BayBO - also ohne Baugenehmigung - begonnen wurde. Nach Art. 68 Abs. 6 Nrn. 1 - 3 BayBO
darf mit der Bauausflihrung erst begonnen werden, wenn die Baugenehmigung dem Bauherrn zugegangen
ist sowie die Bescheinigungen nach Art. 62a Abs. 2 und Art. 62b Abs. 2 BayBO sowie die
Baubeginnsanzeige der Bauaufsichtsbehorde vorliegen.

17

Die Vorschrift des Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO ist ein Instrument praventiver Bauaufsicht. Im Interesse der
Effektivitat sollen Bauarbeiten, die nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls auf ein Vorhaben
gerichtet sind, das wahrscheinlich mit dem formellen und/oder materiellen Baurecht nicht vereinbar ist,
bereits in der Entstehung unterbunden werden. Als Voraussetzung fur eine Baueinstellungsverfigung
genugen deshalb objektive konkrete Anhaltspunkte, die es wahrscheinlich machen, dass ein dem



offentlichen Baurecht widersprechender Zustand geschaffen wird, nicht dagegen auch die tatsachliche
Bestatigung dieser Vermutung (Decker in Busse/Kraus, Bayerische Bauordnung, Stand 143. Erg. Lief. Juli
2021, Art. 75 Rn. 48; Schwarzer/Konig, Bayerische Bauordnung, 4. Aufl. 2012, Art. 75 Rn. 7; BayVGH, U.v.
27.8.2002 - 26 B 00.2110 - juris). Ein Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften liegt bereits im
Verstol gegen formell-rechtliche Vorschriften.

18

Fir eine Baueinstellung ist (damit) allein die formelle lllegalitat, also insbesondere das Bauen ohne die
erforderliche Baugenehmigung, ausreichend. Auf die materielle lllegalitat, also die Frage, ob ein Vorhaben
genehmigungsfahig ist, kommt es - entgegen der Meinung der Klagerseite - also nicht an (vgl. statt vieler
BayVGH, B.v. 10.11.2012 - 15 ZB 21.1329 - BeckRS 2021, 34477 Rn. 9; Schwarzer/Konig, Bayerische
Bauordnung, 4. Aufl. 2012, Art. 75 Rn. 4).

1.2.1.

19
Das Bauvorhaben der Klager ist formell illegal, denn es erweist sich nach der Bayerischen Bauordnung als
genehmigungspflichtig; eine Baugenehmigung liegt hierfur nicht vor. Im Einzelnen:

20

Nach Art. 55 Abs. 1 BayBO bediirfen die Errichtung, Anderung und Nutzungsénderung von Anlagen der
Baugenehmigung, soweit in Art. 56 bis 58, 72 und 73 BayBO nichts anderes bestimmt ist. Eine solche
Ausnahme liegt hier nicht vor.

21

Insbesondere greift hier der Verfahrensfreiheitstatbestand des Art. 57 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a) BayBO
(,Mauern ... und Einfriedungen mit einer Hohe bis zu 2 m, auf3er im Aulienbereich®) nicht ein, da sich die
Einfriedung in Form eines Maschendrahtzauns, deren Bauarbeiten eingestellt wurde, nicht im
Geltungsbereich eines Bebauungsplans gemaf § 30 BauGB oder im Innenbereich gemal § 34 BauGB,
sondern im AuBenbereich gemaf § 35 BauGB befindet.

22

Die Ausnahmevorschrift des Art. 57 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b) BayBO (,offene, sockellose Einfriedungen im
Aulenbereich, soweit sie der Hofflache eines landwirtschaftlichen Betriebs, der Weidewirtschaft
einschlielich der Haltung geeigneter Schalenwildarten fir Zwecke der Landwirtschaft dem
Erwerbsgartenbau oder dem Schutz von Forstkulturen und Wildgehegen zu Jagdzwecken oder dem Schutz
landwirtschaftlicher Kulturen vor Schalenwild sowie der berufsmafigen Binnenfischerei dienen®) greift
ebenfalls nicht ein. Ausweislich der in der Behdrdenakte (BI. ... ...) enthaltenen Lichtbilder mit dem Datum
.---und den im streitgegenstandlichen Bescheid wiedergegebenen Feststellungen der
Bauaufsichtsbehorde im Rahmen der Baukontrolle vom 25. September 2021 wurden die Metallpfosten der
Einzaunung mittels eines Punktfundaments einbetoniert. Mithin handelt es sich nicht um eine sockellose
Einfriedung i.S.d. Art. 57 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b) BayBO. Denn sockellos ist die Einfriedung nur dann, wenn
die Einfriedungspfosten unmittelbar, also ohne zusatzliche Halterung in den Erdboden eingebracht werden
(vgl. BayObLG, B.v. 13.7.1989 - 3 Ob OWi 100/89 - BayVBI. 1989, 730; Lechner/Busse in Busse/Kraus,
Bayerische Bauordnung, Stand 143. Erg. Lief. Juli 2021, Art. 57 Rn. 230). Diese Voraussetzung wird nicht
erfullt, wenn die Pfosten, die aus Metall, Holz oder Beton oder jedem anderen Baustoff sein kdnnen,
eingemauert bzw. einbetoniert sind (vgl. Spannowsky/Manssen, BeckOK Bauordnungsrecht Bayern, Stand
20. Edit. 1.11.2021, Art. 57 Rn. 121). Da mithin die klagerische Einfriedung schon wegen der Art ihrer
Ausfuhrung (,sockellos®) nicht als verfahrensfrei eingestuft werden kann, kam es vorliegend auf die weitere
Frage, ob die Einfriedung einem der og. privilegierten Zwecke i.S.v. Art. 57 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b) BayBO
dient, nicht mehr an.

1.2.2.

23
Die Einstellung der Bauarbeiten durch die Beklagte erweist sich auch als ermessensgerecht.

24
Das der Bauaufsichtsbehorde nach Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO eingerdaumte Ermessen ist insoweit ein
intendiertes, als ein offentliches Interesse daran besteht, die Fortflihrung unzulassiger Bauarbeiten zu



verhindern, sofern nicht besondere Griinde vorliegen, die eine andere Entscheidung als die Baueinstellung
rechtfertigen (vgl. BayVGH, B.v. 29.10.2020 - 1 CS 20.1979 - juris Rn. 14; B.v. 2.8.2000 - 1 ZB 97.2669 -
juris Rn. 5; Decker in Busse/Kraus Bayerische Bauordnung, Stand 143. Erg. Lief. Juli 2021, Art. 75 Rn. 84 f.
m.w.N.). Denn es ist Sache des Bauherrn, vor Baubeginn durch einen Bauantrag oder die Vorlage
anderweitiger Unterlagen die Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass sein Vorhaben den formellen und
materiellen Anforderungen des Baurechts entspricht, und es ist ihm zuzumuten, mit der Fortsetzung der
Bauarbeiten zuzuwarten, bis die baurechtliche Zulassigkeit des Bauvorhabens festgestellt ist (vgl. BayVGH,
B.v. 18.2.2000 - 2 ZS 00.458 - juris Rn. 6). Wirtschaftliche Nachteile, die mit der Baueinstellung verbunden
sind, miussen in aller Regel hinter dem 6ffentlichen Interesse zurticktreten.

25

In diesem Zusammenhang ist noch darauf hinzuweisen, dass bereits der Streit Uber die
Genehmigungspflicht eines Vorhabens die Behdrde berech-tigt, eine entsprechende Baueinstellung zu
verfiigen; es genugt der durch Tatsachen belegte ,Anfangsverdacht® eines Rechtsverstol3es (BayVGH, B.v.
14.10.2013 - 9 CS 13.1407 - BeckRS 2013, 57776; Jade in Jade/Dirnber-ger/Bauer/Weil3, Die neue
Bayerische Bauordnung, 75. Erg. Lief. Aug. 2020, Art. 75 Rn. 5; Schwarzer/Kénig, BayBO, 4. Aufl. 2012,
Art. 75 Rn. 7).

26

Besondere Griinde, die eine andere Entscheidung als die Baueinstellung rechtfertigen konnten, sind nicht
ersichtlich. Die Baueinstellung ist insbesondere nicht deswegen ermessensfehlerhaft, weil das Bauvorhaben
offensichtlich genehmigungsfahig ware (Zu der Frage, dass eine offensichtliche Genehmigungsfahigkeit im
Anwendungsbereich des Art. 75 Abs. 1 Satz 1 BayBO ausnahmsweise zur UnverhaltnismaBigkeit der
Baueinstellung fiihren kann vgl. BayVGH, B.v. 29.10.2020 - 1 CS 20.1979 - juris Rn. 10; B.v. 25.11.2020 - 1
ZB 20.512 - juris Rn. 5; Jade in Jade/Dirnberger/Bauer/ Weil3, Die neue Bayerische Bauordnung, 75. Erg.
Lief. Aug. 2020, Art. 75 Rn. 21). Das Bauvorhaben der Klager war weder zum Zeitpunkt des
Bescheiderlasses offensichtlich genehmigungsfahig, noch ist dies zum Zeitpunkt der mindlichen
Verhandlung der Fall. Eine offensichtliche Genehmigungsfahigkeit des Vorhabens vermag das
Klagevorbringen nicht aufzuzeigen. Das Vorhabengrundstick ist eindeutig dem AufRenbereich zuzuordnen -
was von Klagerseite auch gar nicht bestritten wird -, so dass eine offensichtliche Genehmigungsfahigkeit
des Vorhabens nicht im Raum steht (vgl. hierzu BayVGH, B.v. 29.10.2020 - 1 CS 20.1979 - juris Rn. 14)

1.2.3.

27

Soweit von Klagerseite vorgetragen wird, dass die Klager eine ,Ungleichbehandlung mit den anderen
Grundstuckseigentimern® erfahren wirden und der Klager zu 1) beim Landratsamt Bad Kissingen
Lunverbindlich® angefragt habe, ob er die Grundsticke einfrieden dirfe und ihm gesagt worden sei, dass
hierfur eine Notwendigkeit gegeben sei, erweist sich dieser Vortrag schon als vollkommen unsubstantiiert.
Es ist auch nicht der geringste Anhaltspunkt dafiir vorgetragen worden oder sonstwie ersichtlich, wie dieser
Vortrag die RechtmaRigkeit der durch die Stadt Bad Kissingen verfligten Baueinstellung in Frage stellen
sollte. Gleiches gilt fir den Vortrag, die Beklagte habe gegen die aufgezeigten Bezugsfalle scheinbar nichts
unternommen.
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2. Die Kammer hegt keinen Zweifel an der RechtmaRigkeit der in Ziffer 2 des streitgegenstandlichen
Bescheides verfligten Zwangsgeldandrohung (vgl. Art. 29, 30, 31 und 36 BayVwZVG), zumal von
Klagerseite hierzu nichts vorgetragen wurde.
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3. Nach allem konnte die Klage keinen Erfolg haben und war mit der Kostenfolge aus § 154 Abs. 1 VwGO
i.V.m. § 159 VwGO abzuweisen.

30
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 Abs. 2 i.V.m. §§ 708 Nr. 11, 711
ZPO.



