VG Minchen, Urteil v. 15.06.2022 - M 9 K 22.2112

Titel:
Zur Privilegierung von Almwirtschaften im AuRenbereich tber die Grundversorgung von
Wanderern hinaus

Normenketten:

BauGB § 35 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2, Abs. 3Nr. 5

BNatschG § 18 Abs. 2, 14, 30, 32, 34, 44, 63 Abs. 2 Nr. 5, 67 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
BayNatSchG Art. 23 Abs. 1 Nr. 4,56 S. 3

UmwRG § 1 Abs. 1S. 1 Nr. 5,2 Abs. 1, Abs. 3

Leitsatze:

1. Wesentliche Voraussetzung fiir eine Privilegierung von Almhiitten aller Art ist, dass die Einrichtung der
Allgemeinheit zur Verfiigung steht. (Rn. 39) (redaktioneller Leitsatz)

2. Unter Berilicksichtigung der aufwendig renovierten und in weiten Teilen komfortabel und eher luxuriés
ausgestatteten Hiitten zB des Alpenvereins ist eine zeitgemafe Grundversorgung von Wanderern und
Skifahrern auch dann gegeben, wenn es eine gastronomisch anspruchsvollere Speisekarte gibt, so lange
der Wandererbedarf an kleineren Mahlzeiten in tiblichem Umfang beriicksichtigt wird. (Rn. 49)
(redaktioneller Leitsatz)

3. Sonderveranstaltungen fiir eine geschlossene Gesellschaft mit Shuttlebetrieb sind nicht mehr vom
Bestimmungszweck einer gastronomischen Almwirtschaft fiir die Allgemeinheit umfasst. Da bereits
begrifflich eine Almwirtschaft der Versorgung von vor allem Wanderern und Radfahrern dient, die bei
Tageslicht unterwegs sind und die dartiber hinaus fiir die Allgemeinheit geéffnet ist, widerspricht eine
Sondernutzung durch geschlossene Gesellschaften bei Nacht auBerdem dem Charakter als Alimwirtschatt.
(Rn. 50) (redaktioneller Leitsatz)

4. Der Zweck des offentliche Belangs des ,Schutzes der natilirlichen Eigenart der Landschaft® ist es, eine
wesensfremde Bebauung des Aulienbereichs zu verhindern, damit der AuRenbereich mit seiner
naturgegebenen Bodennutzung fiir die Allgemeinheit erhalten bleibt. (Rn. 68) (redaktioneller Leitsatz)

5. Die Landschaftsschutzverordnung ist auch materiell rechtlich fehlerhaft, da sie absolute Bauverbote ohne
Befreiungsregelung und ohne Binnendifferenzierung nach dem Grad der Schutzwiirdigkeit der Gebiete
anordnet. Die Verordnung ist nicht hinreichend bestimmt und verst6Rt gegen den Grundsatz der
Verhaltnismafigkeit. (Rn. 75 und 79) (redaktioneller Leitsatz)

6. Eine Landschaftsschutzverordnung, die eine absolute Sperrwirkung entfaltet ohne die Méglichkeit von
Befreiungen vorzusehen ist deshalb wegen VerstoR gegen das UbermaRverbot regelméaRig nichtig. (Rn. 77)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Verbandsklage gegen Nutzungsanderung im Bestand von landwirtschaftlicher Alm in Aimwirtschaft, keine
Beeintrachtigung der Belange des Naturschutzes und der Eigenart der Land schaft wegen bestehender
Vorbelastung, unwirksame Landschaftsschutzgebietsverordnung wegen Bekanntmachungsfeh-ler,
fehlender Befreiungsregelung von flachendeckendem Bauverbot und fehlen-der Differenzierung nach
Schutzbeddirftigkeit., absolute Sperrwirkung, UbermaRverbot, Landschaftsschutzverordnung, Befreiung,
offentliche Belange, naturliche Eigenart der Landschaft, AuRenbereich, Shuttlebetrieb, AlImwirtschaft,
Sonderveranstaltungen, Privilegierung, Verbandsklage, Landschaftsschutzgebietsverordnung

Tatbestand

1

Der Klager, eine nach § 3 Umweltrechtsbehelfsgesetz (UmwRG) anerkannte inlandische Vereinigung,
wendet sich gegen die Baugenehmigung fir den Umbau und die Nutzungsanderung einer
landwirtschaftlichen Almhutte in eine AlImwirtschaft auf FI.Nr. 575 (Bad Wiessee), genehmigt mit Bescheid
vom 30. August 2021.
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Das Vorhabengrundstiick liegt innerhalb des Landschaftsschutzgebietes ,Schutz des Tegernsee und seiner
Umgebung“ vom 4.Januar1954. Die Aimhutte wurde landwirtschaftlich genutzt, zuletzt aufgrund einer
Baugenehmigung vom 19. Juni 2015. Der Beigeladene zu 1) (im Folgenden: Bauherr) ist Eigentiimer dieses
und weiterer Grundstlicke sowie Hitten. Er beantragte mit am 26. November 2020 bei der Gemeinde und
am 25. Januar 2021 beim Landratsamt Miesbach eingegangenem Antrag den Umbau und die
Nutzungsanderung von einer landwirtschaftlichen Almhutte zu einer gastronomischen Almhdtte sowie ein
neues Nebengebdude als Abstellraum und fir eine Abwasserklaranlage mit den Maflen 4 m x 12 m. Die
Almhitte sollte im Bestand umgebaut und das bestehende Kellergeschoss erweitert werden.

3

Die beigeladene Gemeinde erteilte mit Beschluss vom 21. Januar 2021 und vom 25. Marz 2021 das
gemeindliche Einvernehmen. Das Vorhaben sei nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB privilegiert. Offentliche
Belange stiinden nicht entgegen. Es handele sich um eine Aimwirtschaft zur Bewirtung von Wanderern als
Zwischenziel fur eine Weiterwanderung in Richtung oder aus Richtung Aueralm und Fockenstein. Es sei die
einzige bewirtschaftete Hutte im Gemeindegebiet. Die Alm I&ge an einem bestehenden familiengerechten
Forst- und Wanderweg. Die Offnungszeiten und das Angebot entspréchen einer Almwirtschaft zur iiblichen
ganztagigen Versorgung von Wanderern. Sonderveranstaltungen in Form einer geschlossenen Gesellschaft
seien auf 15 Veranstaltungen im Jahr beschrankt und eine Abendoéffnung sei auf Hittenabende fur die
Allgemeinheit beschrankt.

4

Nach der Betriebsbeschreibung vom 11. Mai 2021 (BI. 74 d. Behérdenakte - BA) und den Erganzungen
durch den Fachbereich Naturschutz soll eine Almgaststatte in Form einer Speisegaststatte mit
bewirtschafteter Freiflache errichtet werden. Die Offnungszeiten sind ganzjahrig durchgehend Montag bis
Sonntag von 9.00 Uhr Morgens bis zum Einsetzen der Dammerung. Einmal die Woche ist ein Huttenabend
fur die Allgemeinheit mit SchlieRBungszeit ,24.00 Uhr* beabsichtigt. Jahrlich sollen 15 Sonderveranstaltungen
fur geschlossene Gesellschaften mit Kleinbus-Shuttle zum Parkplatz stattfinden. Musik sei als Hintergrund-
oder Live-Musik ohne Auf3enlautsprecher vorgesehen. Fur das Personal seien 3 Stellplatze vorgesehen
sowie temporare Stellplatze fur Veranstaltungen. Eine Anlieferzone sei nicht erforderlich; der Lieferverkehr
erfolge wochentlich durch kleine LKW oder Transporter. Als Personal seien 2 Kéche, 1 Hausmeister und 2
Bedienungen notwendig. Larm sei nicht zu erwarten. Der Gastraum werde mechanisch Uber die Fenster
entliftet. Die Kliche habe einen Kiichendunstabzug mit Fettfilter und Abluft Gber das Dach. Die
Wasserversorgung erfolge wie bisher tber die Quelle oberhalb der Alm (Bl. 97 BA) oder gegebenen falls
Uber offentliche Wasserversorgung der Gemeinde (Bl. 137 BA). Die Abwasserentsorgung werde mit einer
Kleinklaranlage vorgenommen (Bescheid v. 21.7.2021, Bl. 123 BA).

5

Der Fachbereich Naturschutz nahm als Untere Naturschutzbehérde am 22. Juli 2021 Stellung (Bl. 126 BA).
Es lage kein erheblicher Eingriff in die Natur und Landschaft im Sinne des § 14 Abs. 1 BNatSchG vor. Die
bisher genutzten Flachen seien das Almgebaude umgeben von Intensivweide. Der Neubau des
Nebengebaudes nehme nur wenig mehr Flachen in Anspruch als der Bestand. Das Vorhaben flige sich in
das charakteristische Landschaftsbild ein. Eine Befreiung von der Landschaftsschutzverordnung werde
wegen der ansonsten vorliegenden, unbeabsichtigten Harte erteilt. Auflagen hinsichtlich der Schliefung
immer vor dem Einsetzen der Dammerung, der Beschrankung der Hittenabende auf einmal die Woche und
der Untersagung von AufRenlautsprechern seien erforderlich.

6

Der Fachbereich Technischer Umweltschutz nahm am 23. Juli 2021 Stellung (Bl. 127 BA). Bei Einhaltung
der Auflagen Uber den Liefer- und Kundenverkehr in der Zeit von 6.00 - 22.00 Uhr und der erforderlichen
Dunstabzugshaube bestiinden keine Einwendungen.

7
Die Kellererweiterung des bestehenden Kellergeschosses wurde mit Teilbaugenehmigung vom 3. Mai 2021
nach § 70 Satz 1 BayBO genehmigt (Bl. 60 BA). Die ist bestandskraftig.

8

Mit Bescheid vom 30. August 2021 wurde der Umbau und die Nutzungsanderung der bestehenden
landwirtschaftlichen Almhutte zu einer gastronomischen Almhitte unter Auflagen genehmigt (Ziff. 1). Die
gemal § 67 Abs. 1 Nr. 2 BNatschG erforderlichen Befreiungen von § 3 Abs. 1 der



Landschaftsschutzverordnung ,,Schutz des Tegernsees und seiner Umgebung® wurde durch die
Genehmigung ersetzt (Ziff. 1l). Abweichungen von der Abstandsflachensatzung und der gemeindlichen
Satzung iiber die Gestaltung baulicher Anlagen hinsichtlich der Uberdeckung der Abstandsflachen und der
Dachneigung von 28° statt 18° - 26° wurden unter Ziff. Il - V. erteilt. Als Auflage enthalt der Bescheid unter
dem Punkt ,Auflagen der Fachstelle - Fachlicher Naturschutz - Nr. 1* in Satz 2 als verbindliche Auflage im
letzten Absatz die Festsetzung, dass die genehmigte Betriebsbeschreibung vom 11. Mai 2021 mit
Eingangsstempel 17. Mai 2021, die unter anderem in Spiegelstrich 5 insgesamt 15 Sonderveranstaltungen
zulasst, einschlieRlich der Anderungen durch die Untere Naturschutzbehérde Bestandteil der
Baugenehmigung ist. Das Vorhaben sei genehmigungspflichtig und auch genehmigungsfahig. Es lage eine
geringfugige Erweiterung der Betriebsflachen um die Aimhitte herum vor, die das charakteristische
Landschaftsbild nur sehr gering verandere. Die Befreiung von der Landschaftsschutzverordnung wegen
einer unbeabsichtigten Harte werde erteilt. Die Befreiung nach § 67 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG konnte unter
Ausubung des pflichtgemafen Ermessens erteilt werden und werde durch die Baugenehmigung ersetzt
(Art. 56 Satz 3 BayNatSchG). Die Voraussetzung fiir die Zulassung von Abweichungen nach Art. 63 BayBO
lagen vor.
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Bereits vor Bescheidserlass hatte der Klager mit Schreiben vom 20. Juli 2021 als Naturschutzverein und
nach § 3 UmwRG anerkannter Naturschutzverband aufgrund eines Zeitungsartikels Einwendungen gegen
den Um- und Ausbau der Wege sowie der Alm erhoben und weitere Informationen angefordert.
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Mit Schreiben vom 20. August 2021 (BIl. 186 BA) wurde dem Klager der Stand des
Genehmigungsverfahrens mitgeteilt. Gemeinsam mit der ,Schutzgemeinschaft Tegernseer Tal hat der
Klager mit Schreiben vom 20. September 2021 eine Petition an das Ministerium fiir Wohnen, Bau und
Verkehr, an das Ministerium fiir Landwirtschaft und Forsten und das Umweltministerium gerichtet. Das
Landratsamt und die Gemeinde haben umfangreich Stellung genommen (BI. 181 ff. BA). Wesentlicher Inhalt
der Eingabe war, dass der Erholungsverkehr und die Wanderer durch die gastronomische Nutzung der
Almhuitte erst entstehen werde und dass keine Privilegierung der Almhutte vorliege. Ein besonders
gravierender Eingriff sei der Ausbau des vorhandenen Weges. Die Genehmigung misse aufgehoben und
die Nutzung untersagt werden. Die Furt, die Briicke und die neue StraRe mussten zurlickgebaut werden.

11
Auf die Schreiben wird Bezug genommen. Die Petitionsverfahren sind abgeschlossen.

12

Mit Schreiben vom 25. Februar 2022 beantragte die Bevollméchtigte des Klagers bei Landratsamt
Akteneinsicht in samtliche behoérdlichen Unterlagen Uber den erteilten Baugenehmigungsbescheid vom 30.
August 2021 einschlieBlich etwaig erteilter gaststattenrechtlicher Genehmigungen, tber die vor dem 30.
August 2021 erteilten Genehmigungen und Teilbaugenehmigungen fir die Alm, Uber die anhangigen
Verfahren zum Ausbau des ehemaligen Fulweges vom Sdllbachtal zur Alm und zur Errichtung der Furt
Uber den Séllbach (wasserrechtliche Verfahren, Verfahren zur Erteilung einer waldrechtlichen Erlaubnis)
und Uber den Ziegenstall und den Tanzboden. Ferner wurde Auskunft verlangt, ob
Ordnungswidrigkeitenverfahren durchgefiihrt oder eingeleitet wurden und die Hinzuziehung des Klagers als
Beteiligen beantragt.

13
Das Bauvorhaben ist fertiggestellt und der Betrieb wurde Ende 2021 aufgenommen.

14
Gegen die Baugenehmigung vom 30. August 2021 haben die Bevollmachtigten des Klagers mit Schriftsatz
vom 11. April 2022 Klage erhoben und mit Schriftsatz vom 8. Juni 2022 beantragt,

15
Aufhebung des Baugenehmigungsbescheides des Landratsamtes vom 30. August 2021.

16

Die Klage gegen den Bescheid vom 30. August 2021 sei nicht verfristet, da die Baugenehmigung dem
Klager gegenuiber nicht bekannt gegeben wurde und keine Verwirkung des Klagerechts wegen des
VerstoRRes gegen Treu und Glaube vorlage. Der Klager sei als anerkannte Umweltvereinigung klagebefugt,



da die Baugenehmigung umweltbezogene Rechtsvorschriften verletze und zu den satzungsgemafen
Aufgaben des Klagers die Férderung der Ziele des Umweltschutzes gehorten.

17

Die Klage sei auch begriindet. Das Vorhaben sei baurechtswidrig, da keine Privilegierung nach § 35 Abs. 1
Nr. 4 BauGB vorlage. Die AIm Iage nicht in einem Wander- und Erholungsgebiet, da eine touristische
ErschlieBung fehle und diese durch die Gastronomie erst generiert werde. Einem sonstigen Vorhaben im
AuRenbereich nach § 35 Abs. 2 BauGB stlinden die 6ffentlichen Belange des § 35 Abs. 3 BauGB entgegen.

Es bestehe ein VerstolR gegen artenschutzrechtliche Vorschriften, § 44 ff. BNatSchG, da keine
artenschutzrechtliche Prifung, der regelmaRig eine Bestandserhebung vorausgehe, stattgefunden habe.
Ungeachtet dessen sei von der Verwirklichung des Stérungsverbotes des § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG
auszugehen, da eine erhebliche Larmbeeintrachtigung von dem Bau und dem Betrieb ausgehe. In den
umgebenden Fichtenwaldern sei das sehr stdrungsempfindliche Auerhuhn angesiedelt. Im Studen grenze
die Biotopflache ,Bodensaure Magerrasen auf Auer, Waxelmoos- und Séllbachaualm® an, ein wertvoller
Lebensraum fur Schmetterlinge, Ameisen, Insekten und Vogel. Etwa 400 m nordwestlich der Alm gabe es
einen Fundpunkt des Haselhuhns. Dies habe hinreichend Anlass gegeben, durch den Vorhabenstrager eine
artenschutzrechtliche Prufung zu verlangen. Es lage des Weiteren ein Verstold gegen Habitatschutzrecht
vor, da keine ,FFH-Vertraglichkeitsprifung”“ gemal § 34 Abs. 1 BNatSchG und keine
Vertraglichkeitsvorpriifung vorgenommen worden seien mit der Folge, dass die Belange des
Habitatschutzes nicht berlicksichtigt wurde. Es fehle an der Ermittlung der nachstgelegenen NATURA 2000-
Gebiete und von deren Erhaltungszielen; eine Beeintrachtigung dieser Ziele sei auch dann nicht
ausgeschlossen, wenn das Vorhaben auferhalb eines solchen Gebietes lage. Das ,FFH-Gebiet
.Flyschberge bei Bad Wiessee" lage in einer Entfernung von 860 m Luftlinie, weshalb eine erhebliche
Beeintrachtigung der Erhaltungsziele nicht mit der erforderlichen Gewissheit auszuschlief3en sei. Im
nachstgelegenen Teil dieses FFH-Gebietes gabe es einen bodensauren Fichtenwald mit Lebensraum fur
das Auerhuhn, Haselhuhn, Birkhuhn, Waldschnepfe, Dreizehenspecht und Weiliriickenspecht, die dort
geschutzte Ruhezonen hatten. Zumindest die Grundséatze eines potentiellen FFH-Gebietes wirden eine
Vertraglichkeitsprifung erfordern, bei der ein Mitwirkungsrecht der Klagerin bestehe, das ohne diese
Prufung verletzt werde. Das Vorhaben verstolRe gegen den Biotopschutz, Art. 23 Abs. 1 Nr. 4 BayNatSchG
i.V.m. § 30 BNatSchG. Das Biotop grenze an. Eine Prifung des Eingriffs sei nicht untersucht worden, der
zum Beispiel von dem Betrieb und dem Bau ausgehe, der Leitung zu nérdlich liegenden Quellen und einer
Beleuchtung der Wiese. Das Vorhaben verstole gegen naturschutzrechtliche Eingriffsregelungen, §§ 13 ff
BNatSchG; insbesondere sei die Beeintrachtigung vorhanden, aber nicht erkannt worden und es sei keine
Kompensation erfolgt. In der Gesamtheit sei der 6ffentliche Belang § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB deshalb
beeintrachtigt. Im Ubrigen verstole das Vorhaben gegen den Flachennutzungsplan und es bestehe die
Gefahr der Entstehung einer Splittersiedlung. Die ErschlieRung sei ungeniigend, da es nur zwei Forstwege
gebe. Die Trinkwasserversorgung sei wohl unzureichend. Im Bescheid fehle eine Riickbauverpflichtung. Die
Befreiung von der Landschaftsschutzverordnung gemaR § 67 Abs. 1 BNatSchG sei rechtswidrig. Es liege
keine unzumutbare Belastung im Einzelfall vor. Der Bescheid berucksichtige insoweit nur die bauliche
Erweiterung der Betriebsflache, nicht jedoch die Auswirkungen der Nutzungsanderung. Das Vorhaben habe
als nichtprivilegierter Fremdkorper erhebliche Auswirkungen auf die Charakteristik des
Landschaftsschutzgebietes. Die diesbezligliche Ermessensaustibung sei fehlerhaft, da die Behorde sich mit
den offentlichen Belangen nicht auseinandergesetzt habe. Die Befreiung sei auch formal unwirksam, da
nach § 6 der Landschaftsschutzverordnung nur mit vorheriger Zustimmung der Hoheren
Naturschutzbehdrde Ausnahmen erteilt werden kdnnen. Ungeachtet dessen komme es auf die Gultigkeit
der Landschaftsschutzgebietsverordnung nicht verfahrensentscheidend an, da bereits bauplanungsrechtlich
gegen § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB verstol3en werde.

18
Der Beklagte beantragte,

19
Klageabweisung.

20
Auf die Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB komme es vorliegend nicht an, da die
Nutzungsanderung als Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB die Belange des § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB nicht



beeintrachtige. Die Nutzungsanderung erfolge im Bestand. Es wirden nur geringfligig mehr Flachen in
Anspruch genommen. Das Vorhaben sei weiterhin Teil der kulturellen Landschaft. Im Umgriff der Alm habe
Intensivbeweidung stattgefunden, weshalb es dort keine geschitzte Arten gabe. Der Tanzboden und der
Ziegenstall seien nicht genehmigt und es werde eine bauaufsichtliche Prifung durchgefiihrt.

21
Der Bevollméachtigte des beigeladenen Bauherren beantragte,

22
Klageabweisung.

23

Eine Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB lage vor, da sich das Vorhaben baulich weiterhin als Teil
der kulturellen Landschaft darstelle. Es bestehe ein Bedarf fur die Gastronomie, da dieses Gebiet touristisch
stark frequentiert werde. Auch der einfache Wanderer habe einen Anspruch auf Essen und Trinken, nicht
nur der Hochleistungsbergsteiger nach einer langen Tour. Die vorhandenen Wege seien teilweise schon
Jahrhunderte alt und bereits in der wahrend der im Gerichtstermin eingesehenen Wanderkarte aus den
80er-Jahren eingezeichnet.

24
Die Beteiligten erklarten tUbereinstimmend, dass sie keine Schriftsatzfrist bendtigten.

25

In der muindlichen Verhandlung und im Augenschein wurden der naturschutzfachliche Vortrag des Klagers
ausfihrlich in tatsachlicher Hinsicht mit dem Vertreter der Unteren Naturschutzbehorde erortert; auf das
Protokoll wird Bezug genommen.

26

Zur Klarstellung wird im Hinblick auf die Diskussion zu Beginn der Verhandlung darauf hingewiesen, dass
fr 10 Uhr unter Angabe der Adresse des Bauvorhabens ordnungsgemaf geladen wurde. Das Gericht hat
den Termin nicht auf 9 Uhr am Wanderparkplatz verlegt. Da die Klagerseite umfangreich zur Erschlieung
und zum Ausbau des Wanderwegs vorgetragen hat sah sich das Gericht veranlasst, die Strecke ab 9 Uhr
ab dem Parkplatz zu Ful® zu gehen und hat es den Beteiligten Uberlassen, wie sie den Verhandlungsort
erreichen. Die Information, dass das Gericht lauft und nicht fahrt haben die Beteiligten erhalten.

27
Verhandlungsbeginn war erst nach Eintreffen der Klager auf dem Vorhabensgrundstiick.

28
Wegen der Einzelheiten wird auf die Gerichts- und die beigezogene Behdrdenakte sowie das Protokoll Gber
die mindliche Verhandlung Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

29
Die zulassige Klage hat nur teilweise Erfolg.

30

Verfahrensgegenstand ist ausschlieRlich die Baugenehmigung vom 30. August 2021 (1.). Die Klage
dagegen ist zulassig (ll.). Die bewirtschaftete Almhdtte ist nicht im AuRenbereich nach § 35 Abs. 1 Nr. 4
BauGB privilegiert (Ill.). Die Klage ist begriindet, soweit 15 Sonderveranstaltungen im Jahr fiir geschlossene
Gesellschaften mit Shuttleservice genehmigt wurden (IV). Ansonsten ist die Klage unbegriindet, da die
Nutzungsanderung im Ubrigen nicht gegen § 35 Abs. 3 Nr.5 BauGB verstéft und insbesondere weder die
Belange des Natur- und Artenschutze (V. 1.) noch die natirliche Eigenart der Landschaft (V. 2.)
beeintrachtigt werden. Da die Landschaftsschutzgebietsverordnung nichtig ist bedurfte es keiner Befreiung
(VL).

31
I. Verfahrensgegenstand ist lediglich die Baugenehmigung vom 30. August 2021.

32



Die Teilbaugenehmigung vom 29. April 2021 flr die Erweiterung des Kellers und des Untergeschosses war
bei der Akteneinsicht vorhanden, dem Klager bekannt und wurde nicht angefochten. Zum Zeitpunkt der
miindlichen Verhandlung am 15. Juni 2022 war die Jahresfrist bereits abgelaufen (§ 58 Abs. 2 VwGO).
Ebenfalls nicht Verfahrensgegenstand sind BaumaRnahmen an Wegen und Briicken. Das
Vorhabengrundstuck ist und war durch Forst- und Waldwege erschlossen, die teils im Eigentum der
Forstverwaltung und teils im Eigentum des Bauherrn sind. Ausbau und Befestigungsmafinahmen der Wege
und der Bricke sind nicht Gegenstand des Baugenehmigungsverfahrens. Zweifel daran, dass die
Almwirtschaft fir Besucher zu Full und mit dem Fahrrad, nicht jedoch mit dem Auto erreichbar ist, bestehen
nach dem Ergebnis des Augenscheins und der mundlichen Verhandlung keine. Im Hinblick auf den Vortrag
der Klagerseite, dass die ordnungsgemalie ErschlieRung bezweifelt werde, ist das Gericht ab dem
Wanderparkplatz im Tal zu Ful® zu der AlIm gegangen und auf dem Riickweg gefahren. Sowohl bei dem
FulRweg als auch dem Fahrweg handelt es sich um typische Forst- und Waldwege, die mit einer Schranke
fur den Autoverkehr gesperrt sind. So ist die Alm ab dem Wanderparkplatz im Tal bei durchschnittlichem
Tempo und durchschnittlicher Kondition in 45 Minuten erreichbar und nicht fiir Kinderwagen, Rollator etc.
geeignet. Da die Klagerseite nicht zu Full mitgegangen ist, sondern mit dem Auto fahren wollte und an der
Parkplatzschranke abgeholt werden musste, wurden diese Feststellungen in das Protokoll aufgenommen
und nicht bestritten.

33
II. Die Klage gegen die Baugenehmigung vom 30. August 2021 ist zulassig.

34

1. Der Klager ist nach § 42 Abs. 2 VwWGO i.V.m. § 2 Abs. 1, § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG klagebefugt. Es
handelt sich um eine nach § 3 UmwRG anerkannte Umweltvereinigung, die nach ihrem satzungsmaRigen
Aufgabenbereich gemal § 2 der Satzung die Forderung des Schutzes von Natur und Landschaft - vor allem
der Bergwelt - zum Zweck hat und zum Erhalt, der Pflege und Wiederherstellung der Eigenart, Schonheit
und Ursprunglichkeit von Natur und Landschaft mit ihrer natirlichen Vielfalt beitragen will. Das Bauvorhaben
befindet sich im Gebiet der Landschaftsschutzverordnung ,Schutz des Tegernsees und seiner Umgebung®,
die in § 3 ein Bauverbot vorsieht und von der gemaf} § 67 Abs. 1 BNatSchG, Art. 56 Satz 3 BayNatSchG
befreit wurde. Diese Befreiung von einer umweltbezogenen Rechtsvorschrift ist eine Entscheidung im Sinne
des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG. Die Klage wird weiterhin auf eine Verletzung des
bauplanungsrechtlichen 6ffentlichen Belangs des § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB gestiitzt und damit auf die
Verletzung einer umweltbezogenen Rechtsvorschrift.

35

2. Die Klage ist nicht verfristet. Die Baugenehmigung wurde dem Klager, einem nicht im Bereich des
Landratsamtes Miesbach ansassigen Verein, nicht bekanntgegeben, weshalb die Klagefrist nicht begonnen
hat (§ 74 Abs. 1 VwGO). Es gilt daher die Jahresfrist, die eingehalten wurde.

36

3. Zugunsten des Klagers wird vorliegend keine Verwirkung des Klagerechts angenommen. Der Klager
hatte bereits kurz nach Erlass der Baugenehmigung Kenntnis und sich mit umfangreichen Eingaben an
verschiedene bayerische Ministerien gewandt. In Kenntnis der Baugenehmigung wurde die Klage erst 8
Monate nach Bescheidserlass erhoben, nachdem der Betrieb bereits aufgenommen worden war. Eine
Verwirkung wegen eines VerstoRes gegen Treu und Glaube liegt dann vor, wenn eine Klage erst zu einem
Zeitpunkt erhoben wird, mit der der Bauherr nicht mehr mit einer Klageerhebung hatte rechnen missen und
der Klager bereits von dem Klagegrund langere Zeit davor Kenntnis hatte (BVerwG, U. v. 10.8.2000 - 4 A
11/99 zum Planfeststellungsverfahren). Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass dem Klager als
Klageberechtigten bewusst sein musste, dass die Mdglichkeit der Klageerhebung bestand. Es wurde jedoch
durch diesen kein Vertrauenstatbestand geschaffen. Im Hinblick auf die Petitionen des Klagers ist nicht
davon auszugehen, dass die Berechtigten davon ausgehen durften, dass der Klager dieses Recht nicht
mehr geltend macht und sein Klagerecht nicht mehr austbt. Da die Verwirkung an einem im Vergleich zu
dem vorangegangenem Verhalten widersprichliches und unredliches Verhalten anknilpft (Brenner in:
Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, Rn. 57) ist eine Verwirkung nicht anzunehmen. Aufgrund der Eingaben
und des Umstandes, dass der Klager Akteneinsicht Uber seine Bevollmachtigten beantragt hat, war fur die
Behdrde nicht verlasslich davon auszugehen, dass keine Klage erfolgt.
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Ill. Die Almhltte mit gastronomischen Angebot ist im hier vorliegenden Einzelfall einer Nutzungsanderung
der bestehenden Alm kein im AuRenbereich privilegiertes Vorhaben iSd. § 35 Abs. 1 Nr.4 BauGB, sondern
ein sonstiges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB. Eine Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr.4 BauGB kann
unter BerUcksichtigung der strengen Anforderungen an den Schutz des AulRenbereichs vor baulichen
Nutzungen wegen der in kurzer Entfernung bereits vorhandenen Almwirtschaften hier nicht angenommen
werden; nach dieser Sachlage und wegen der jeweils unterschiedlichen Umgebung ist der hier
entschiedene Fall nicht auf andere bewirtschaftete Hitten Ubertragbar.
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Bei der hier vorliegenden naturschutzrechtlichen Verbandsklage werden im Rahmen des satzungsmafigen
Vereinszwecks im jeweiligen Einzelfall nur eine Verletzung umweltbezogener Rechtsvorschriften geprtift.
Nur hierauf kann sich der Verein berufen. In diesem Zusammenhang kann eine anerkannte
Naturschutzvereinigung inzident im Rahmen des § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB auch riigen, dass das Vorhaben
zu Unrecht als privilegiert iSd § 35 Abs. 1 BauGB behandelt wurde (OVG Lineburg, B.v. 16.12.2019 - 12
ME 87/19). Als Entscheidung im Einzelfall ist es rechtlich ausgeschlossen, alle Hutten in den Bergen
baurechtlich gleich zu behandeln, da bereits die Umgebung jeweils anders ist.
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1. Eine Privilegierung gem. § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB einer Aimwirtschaft ist im Einzelfall vorhanden, wenn
sich der gastronomische Betrieb auf das beschrankt, was erforderlich ist um vor allem Wanderer mit Brotzeit
und Getranken angemessen und auf Ubliche Weise zu versorgen (BayVGH, B.v. 15.11.2012 - 1 ZB
10.2422). Der Privilegierungsrahmen des § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB wird Uberschritten, wenn der
Gaststattenbetrieb nicht auf die Versorgung von Wanderern zielt oder durch eine typische Gastronomie fiir
Wanderer gepragt wird, sondern darauf ausgerichtet ist, die besondere Erholungseignung des Standortes
auszunutzen, um die Nachfrage von anderen Gastegruppen - wie etwa Autofahrern, Busgesellschaften oder
sonstigen geschlossenen Gesellschaften - zu befriedigen oder erst zu erzeugen (BVerwG, B.v. 6.9.1999 - 4
B 74/99; OVG Magdeburg, B.v. 8.10.2003 - 2 L 389/01). Im Zusammenhang mit einem Skigebiet hat der
Bayerische Verwaltungsgerichtshof darauf abgestellt, dass es in zeitlicher und raumlicher Hinsicht gentgt,
wenn Skifahrer nur in gréReren zeitlichen Abstanden einen so genannten ,Versorgungsstitzpunkt®
antreffen; es genuge fur eine Privilegierung nicht, wenn ein geplanter zusatzlicher Gaststattenbetrieb zu
einer Bereicherung und Aufwertung des Skigebietes fuhren wirde (BayVGH, B.v. 15.11.2012 -1 ZB
10.2422). Wesentliche Voraussetzung fiir Hitten aller Art ist, dass die Einrichtung der Allgemeinheit zur
Verfugung steht, gegebenen falls nach Mafigabe weiterer Voraussetzungen (Sofker in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 8/2021, § 35 Rn. 57 m.w.N.). Der Tatbestand ist
eng auszulegen. Danach sind Ausflugsgaststatten, Berg- und Skihltten und Almgaststatten nur dann
privilegiert, wenn sie als Einkehrmdglichkeit fur die Allgemeinheit auf den AulRenbereich angewiesen sind,
weil sie in einem Ski- und Wandergebiet liegen und der gastronomischen Grundversorgung dienen
(BayVGH, B.v. 15.11.2012 - 1 ZB 10.2422). Soweit das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung
vom 6. September 1999 (B. - 4 B 74/99) eine zeitliche Beschrankung der Baugenehmigung auf bestimmte
Jahreszeiten voraussetzte, ist dies dem Einzelfall einer Skihitte geschuldet und kann nicht generell auf alle
bewirtschafteten Hutten Ubertragen werden.
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Gemessen daran und Ubertragen auf heutige Standards und die Eigenart des vorhandenen, touristisch
erschlossenen Wandergebietes in Ortsnahe am Tegernsee legt die Kammer als Malstab fiir die
Versorgung von Wanderern in qualitativer Hinsicht nicht die Standards einer sparlichen Grundversorgung
mit Essen und Trinken zugrunde. Unter Beriicksichtigung der aufwendig renovierten und in weiten Teilen
komfortabel und eher luxuriés ausgestatteten Hutten zB des Alpenvereins ist eine zeitgemalle
Grundversorgung von Wanderern und Skifahrern auch dann gegeben, wenn es eine gastronomisch
anspruchsvollere Speisekarte gibt, so lange der Wandererbedarf an kleineren Mahlzeiten in Ublichem
Umfang berucksichtigt wird. Dies ist vorliegend der Fall, da die Speisekarte die Ublichen Brotzeiten und
kleinere Gerichte enthalt und von 9.00 Uhr bis zur Dammerung durchgehend fiir eine Rast gedffnet ist; die
langdauernde Gerichtsverhandlung vor Ort hat bestatigt, dass Wanderer und Radfahrer dort einen
Zwischenstopp auf dem weiteren Weg einlegen.

41
Soweit der Klager vortragt, dass das gastronomische Angebot nicht dem einer einfachen Hitte in den
Bergen entspricht ist darauf hinzuweisen, dass auch die Sektionen des Deutschen Alpenvereins und des



Osterreichischen Alpenvereins, die zu seinen Mitgliedern zéhlen, fiir inre Berghiitten teilweise deutlich
anspruchsvollere Standards anlegen und in den letzten Jahren gro3e Neubauten fiir den anspruchsvollen
Bergsteiger und Wanderer errichtet haben. Diesen Standard der Alpenvereinshitten legt die Kammer als
zeitgemal auch mit Blick auf die Frage der bauplanungsrechtlichen Privilegierung zugrunde.

42

Zweifel daran, dass die Almwirtschaft nur fir Wanderer und Radfahrer erreichbar ist, bestehen nach dem
Ergebnis der mindlichen Verhandlung und des Augenscheins aufgrund der Entfernung zum
Wanderparkplatz im Tal und der mit einer Schranke abgesperrten Wege keine. Das Gericht hat vor Beginn
des Augenscheins und der mindlichen Verhandlung den Weg vom Wanderparkplatz im Tal zum
Verhandlungsort zu Full zurtickgelegt. Es handelt sich um einen Forstweg bergauf, der voraussetzt, dass
Wanderer keine besondere Kondition besitzen miissen, aber gut zu Fuf3 sind. Entgegen dem Klagevortrag
bestehen danach keine Zweifel daran, dass das Vorhaben nicht durch den allgemeinen Autoverkehr oder
Busgesellschaften erreichbar ist. Der Klager kann dies bestatigen, da auch seinen Vertretern die Zufahrt mit
eigenem Fahrzeug zum Verhandlungsort nicht méglich war. Die Genehmigung von den geplanten 15
Sonderveranstaltungen im Jahr mit Shuttle-Service wurde aufgehoben.
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2. Der Vortrag des Klagers, dass die Bewirtschaftung der Alm in einem touristisch nicht erschlossenen
Gebiet erst einen Versorgungsbedarf schaffe, trifft im hier vorliegenden Einzelfall nach Aktenlage und dem
Ergebnis der miindlichen Verhandlung nicht zu.
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MaRgeblich ist zum einen der Charakter des jeweilige Gebiets, so wie es zum Zeitpunkt des Bauvorhabens
vorhanden ist. Hier ist das gesamte ortsnahe Gebiet mit einer Vielzahl von Wanderwegen verschiedener
Schwierigkeitsgrade touristisch erschlossen. Deshalb geht die Kammer davon aus, dass fur Urlauber am
Tegernsee ein Versorgungsbedarf (Getranke u. Toilette) nach einer Stunde Weg bergauf besteht.

45

Zum anderen ist der diesbezligliche Vortrag unsubsantiiert geblieben, da eine Zunahme der Zahl der
Wanderer offen ist. Entgegen der Annahme in den Akten ist der Sollbach-Parkplatz im Tal an der Stral3e ein
normaler und ortstypischer Wanderparkplatz fur alle und kein Parkplatz fiir das hier
verfahrensgegenstandliche Vorhaben. Unter Berlicksichtigung dessen, dass es sich in dem ortsnahen
Bereich um ein touristisch erschlossenes Wandergebiet mit einer Vielzahl von Wanderwegen handelt, ist
eine Zahlung der belegten Parkplatze am Wanderparkplatz deshalb ungeeignet, um festzustellen, ob durch
die Almwirtschaft eine touristische Nachfrage erzeugt wird. Von dem Parkplatz ,Séllbach® aus sind viele
Wanderziele erreichbar und verschiedene Wege mdglich, die auch - aber nicht zwingend - an der hier
verfahrensgegenstandlichen Aimwirtschaft vorbeifiihren und an deren Endpunkten bewirtschaftete
Berghutten und Almen stehen.

46

3. Aus Sicht der Kammer handelt es sich hier um ein sonstiges Vorhaben iSd. § 35 Abs. 2 BauGB, da
vorliegend einer Privilegierung des Vorhabens in diesem Einzelfall entgegen steht, dass es in der Nahe in
kurzer Entfernung zwei weitere Almwirtschaften gibt und es daher an der Erforderlichkeit einer
bewirtschafteten Alm als weiterem Versorgungsstitzpunkt fir Wanderer fehlt.
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Im Hinblick auf die tatbestandlich eng gefassten Voraussetzungen einer Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr.
4 BauGB flr Hitten im AuRenbereich sind fir die Beurteilung der Erforderlichkeit zur Grundversorgung von
Wanderern und Radfahrern die unmittelbar auf dem Weg und die in der Nachbarschaft befindlichen
Gastronomiebetriebe mit einzubeziehen. Auf dem Weg zu der hier verfahrensgegenstandlichen
Almwirtschaft wird aktuell ein Neubau als Ersatzbau fiir eine Gastwirtschaft errichtet, die vor Erreichen des
Parkplatzes ausreichende Versorgungsmoglichkeiten bietet. Ebenfalls auf dem Weg zur hier
verfahrensgegenstandlichen Aimwirtschaft zweigt der Weg zu einer anderen Alm ab, die eine
Baugenehmigung als Almwirtschaft hat und aktuell nur fir geschlossene Gesellschaften genutzt wird; die
Entfernung voneinander ist gering und der Weg zum Tal ungefahr gleichlang. In einer Entfernung von ca. 30
Minuten bergauf gibt es aulerdem eine weitere bewirtschaftete AlIm. Unter Berlcksichtigung dessen fehlt es
vorliegend fir die Nutzungsanderung in eine Gastronomie fur Wanderer an der Erforderlichkeit eines
zusatzlichen gastronomischen Betriebs als Versorgungsstutzpunkt. Aus diesem Grunde ist hier die



Nutzungsanderung einer landwirtschaftlichen Alm in eine bewirtschaftete Alm kein privilegiertes Vorhaben
nach § 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB.

48
IV. Die Klage ist teilweise begriindet. Ihr war im tenorierten Umfang stattzugeben.

49

Der angefochtene Bescheid ist rechtswidrig, soweit der beigeladene Bauherr aufgrund der
Baugenehmigung berechtigt war, im Jahr 15 Sonderveranstaltungen fir geschlossene Gesellschaften mit
Shuttleservice und ohne zeitliche Begrenzung durchzufiihren. Als einem sonstigen Vorhaben nach § 35
Ab.2 BauGB werden nach den Ausflihrungen des Klagers und des Fachlichen Naturschutzes durch den
Betrieb bei Nacht und den Shuttle-Verkehr Belange des Naturschutzes, § 35 Abs. 3 Nr.5 BauGB
beeintrachtigt
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Ubereinstimmend wurde aus fachlicher Sicht dargelegt, dass die (berwiegend nachtaktive Tierwelt ab
Eintritt der Dammerung besonderen Schutz vor Larm bedarf, der von einem zeitlich unbegrenzten Betrieb
durch die Feiernden und den Autoverkehr bei Nacht ausgeht. Nach dem Ergebnis der miindlichen
Verhandlung und der Aktenlage sowie den Stellungnahmen des Naturschutzes ist eine Beeintrachtigung der
Tierwelt bei einer Nutzung der Wege durch FuRganger und Radfahrer bei Tag und durch den
gastronomischen Betrieb nicht zu beflirchten, wenn mit Eintritt der Dammerung die Alm geschlossen wird.
Dies ist in dem hier fir Wanderer stark erschlossenen und touristisch gepragten Gebiet schliissig und
nachvollziehbar, da die Tiere an menschliche AuRerungen und gelegentlichen Fahrverkehr bei Tag gewdhnt
sind. Die nach der Betriebsbeschreibung beabsichtigten und durch die Baugenehmigung genehmigten
Sonderveranstaltungen haben keine zeitlichen Beschrankungen und finden gegebenen falls die Nacht
hindurch statt. Dazu kommt ein Shuttle-Dienst durch Fahrzeuge, ebenfalls bei Nacht. Durch die damit
verbundene Storung der Tierwelt besteht eine Beeintrachtigung der Natur. Insbesondere der Shuttle-Betrieb
mit Fahrzeugen ist ein Eingriff in Belange des Naturschutzes durch Stérung der nachtaktiven Tiere, der
vermeidbar ist. Da bereits begrifflich eine AlImwirtschaft der Versorgung von vor allem Wanderern und
Radfahrern dient, die bei Tageslicht unterwegs sind und die darlber hinaus fir die Allgemeinheit gedffnet
ist, widerspricht eine Sondernutzung durch geschlossene Gesellschaften bei Nacht aulierdem dem
Charakter als Almwirtschaft. Anders als die nach Angaben der Beteiligten tblichen und fiir die Allgemeinheit
zuganglichen Hittenabende unter der Woche ist eine geschlossene Veranstaltung auf der Alm auch keine
fur eine Almwirtschaft typische und traditionelle Veranstaltung, die am Abend und die Nacht hinein
stattfindet. Sonderveranstaltungen fir eine geschlossene Gesellschaft sind deshalb nicht mehr vom
Bestimmungszweck einer gastronomischen Almwirtschaft fur die Allgemeinheit umfasst. Der geplante
Shuttledienst auch bei Nacht und die unbegrenzte Offnungszeit gehéren nicht zum Wesen einer
Almwirtschaft, die dazu dient, Wanderer und Radfahrer, nicht jedoch Auto- und Busreisende zu versorgen.
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V. Im Ubrigen war die Klage abzuweisen. Das Vorhaben beeintrachtigt keine éffentlichen Belange nach §
35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB.
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Nach § 35 Abs. 2 BauGB kdnnen sonstige Vorhaben im Einzelfall zugelassen werden, wenn ihre
Ausfuhrung oder ihre Benutzung 6ffentliche Belange nicht beeintrachtigt und die Erschliefung gesichert ist.
Hier mafgeblich ist fur den Erfolg der Klage als naturschutzrechtliche Verbandsklage nur die
Beeintrachtigung der Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege, des Bodenschutzes oder die
naturliche Eigenart der Landschaft, § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB. Das Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB
beeintrachtigt 6ffentliche Belange, § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB, nur in dem Umfang, in dem der Klage
stattgegeben wurde. Im Ubrigen widerspricht die Nutzungsénderung von einer landwirtschaftlich genutzten
Alm in eine bewirtschaftete Alm nicht den Belangen des § 35 Abs. 3 Nr.5 BauGB, da keine Beeintrachtigung
des Naturschutzes und der Landschaftspflege oder der natirlichen Eigenart der Landschaft und ihres
Erholungswertes oder eine Verunstaltung des Orts- und Landschaftsbildes vorliegt.
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1) Die von dem Klager angefiihrten Verstofe gegen die artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande (§§ 44
ff. BNatSchG), gegen das Habitatschutzrecht (§ 34 BNatSchG), den Biotopschutz (Art. 23 Abs. 1 Nr. 4
BayNatSchG i.V.m. § 30 BNatSchG) und die naturschutzrechtlichen Eingriffsregelungen (§ 13 ff.



BNatSchG) liegen nach dem Ergebnis des Augenscheins und der mindlichen Verhandlung nicht vor. Der
Vortrag des Klagers blieb unsubstantiiert.
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Nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB gehort der Naturschutz zu den 6ffentlichen Belangen, weshalb die
zustandige Baubehdrde im Rahmen der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit eines Vorhabens auch dessen
naturschutzrechtliche Zulassigkeit zu prifen hat. Naturschutzrechtlich zulassig ist ein Vorhaben nur dann,
wenn es die arten und naturschutzrechtlichen Verbote nicht verletzt. Dementsprechend stehen vor allem
artenschutzrechtliche Verbote einem Vorhaben im Au3enbereich unabhangig von der Privilegierung sowohl
als verbindliche Vorschriften des Naturschutzrechts als auch als Belange des Naturschutzes im Sinne des §
35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB zwingend entgegen, wenn sie naturschutzrechtlich weder durch eine
Ausnahme noch eine Befreiung tberwunden werden kénnen (BVerwG, Urt. v. 27.06.2013 -4 C 1.12 -).
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Die Nutzungséanderung von einer landwirtschaftlichen Almhatte in eine gastronomisch bewirtschaftete
Almhutte verstoft im hier vorliegenden Einzelfall nicht gegen naturschutzrechtliche Vorschriften. Es handelt
sich hier um eine Nutzungsanderung im baulichen Bestand mit einer geringfligigen Erweiterung durch ein
Nebengebaude und durch den Terrassenbereich. Umgebaut wurde im Wesentlichen der bestehende Stall.
Die Almhutte selbst wurde weder in der Kubatur noch in der Gestaltung verandert. Nach dem Ergebnis des
Augenscheins besteht die Weidewirtschaft als intensive Griinlandnutzung auf den an das Gebaude und die
Zufahrt angrenzenden Grinflachen fort. Das Gebaude mit dem Nebengebaude und einem kleinen Umgriff
wird an drei Seiten von Weideflachen umgeben und grenzt an der Nordseite an einen Feld- und
Wanderweg, an dessen Nordseite das Gelande als Grinflache stark ansteigt und erst am Kamm bewaldet
ist. Im Anschluss an die Weideflachen grenzt Wald. Das Vorhaben liegt nicht in einem Biotop und nicht in
einem FFH-Gebiet. Im Einzelnen gilt:
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a) Nach dem Ergebnis des Augenscheins und der mindlichen Verhandlung ist nicht erkennbar, dass das
artenschutzrechtliche Zugriffsverbot des § 44 BNatSchG berihrt ist und deshalb vor der Genehmigung der
Nutzungsanderung eine Bestandserhebung des Arteninventars erforderlich war.
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Nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist es verboten, wildlebenden Tieren der besonders geschitzten Arten
nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen oder zu téten oder ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu
entnehmen, zu beschadigen oder zu zerstéren. Nach § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG ist es verboten,
wildlebende Tiere der streng geschiitzten Arten und der europaischen Vogelarten wahrend der
Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs— und Wanderungszeiten erheblich zu stéren wobei
eine erhebliche Stérung vorliegt, wenn sich durch die Stérung der Erhaltungszustand der lokalen Population
einer bestimmten Art verschlechtert. § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG verbietet es, Fortpflanzungs- oder
Ruhestatten der wild lebenden Tiere der besonders geschutzten Arten aus der Natur zu entnehmen, zu
beschadigen oder zu zerstoren.
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Diese Voraussetzungen liegen hier bereits tatbestandlich nicht vor. Der diesbezugliche Vortrag der
Klagerseite entspricht nicht den tatsachlichen Verhaltnissen vor Ort. Die Vorschriften zum Schutz besonders
geschutzter Tier- und Pflanzenarten mit ihren Verboten setzen voraus, dass geschuitzten Tiere vorhanden
sind oder dort ihren Lebensraum haben konnten. Unter Bertcksichtigung der Tatsache, dass es sich um ein
umgenutztes Almgebaude handelt, dass von intensiver Weidewirtschaft umgeben ist, hat der Vertreter des
fachlichen Naturschutzes schlissig und nachvollziehbar dargelegt, dass eine Bestandserhebung vor Ort
Uber das Arteninventar nicht veranlasst war.
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Das von dem Klager angefuhrte Auerhuhn lebt im Wald und in einem etwa 850 m entfernten, geschutzten
Waldgebiet. Das Biotop im Siiden ,Bodensaure Magerrasen® mit diversen Vogelarten grenzt ausweislich
des BayernAtlas nicht an das Vorhaben an. Das Haselhuhn, das etwa 400 m nordwestlich aufgefunden
wurde, lebt nicht auf der Weide. Die mogliche Stérung durch Bautatigkeit, aufgrund derer nach Auffassung
der Klagerseite ein Verstold gegen das Zerstorungsverbot das § 44 Abs. 1 Nrn. 1 und 3 BNatSchG nicht
ausgeschlossen werden kdnne, ist nicht Bestandteil der Baugenehmigung, sondern der Bauarbeiten, die
zum Zeitpunkt der Klageerhebung ausserdem bereits beendet waren. Im Ubrigen ist auch insoweit



substantiierter Vortrag ausgeblieben. Soweit im Hinblick auf Larm, Verkehr und Wanderern auf neuen
Wegen die Gefahr eines Stérungsverbotes nach § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG verwirklicht werden kénnte,
hat der Vertreter des Fachlichen Naturschutzes schllssig und nachvollziehbar dargelegt, dass die
beauflagte SchlieBungszeit mit der Dammerung die nachtaktiven Tiere vor einer Schadigung durch Larm
schutzt. Unter Berlicksichtigung dessen, dass die Wege nicht neu sind, kein StraRenverkehr stattfindet und
allenfalls die Zahl der Wanderer in dem in der Nahe des Tegernsees nicht unberiihrten Gebiet, sondern
touristisch fur Wanderer erschlossenen Gebiets ansteigt, ist dies nachvollziehbar. Die Klagerseite ist dem
nicht substantiiert entgegengetreten.
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b) Ein Verstol3 gegen das Habitatschutzrecht, § 34 BNatSchG, ist ebenfalls nicht erkennbar. Eine FFH-
Vertraglichkeitsprifung wurde zu Recht nicht durchgefuihrt, da es sich hier nicht um ein NATURA 2000-
Gebiet oder ein FFH-Gebiet handelt. Eine FFH-Vertraglichkeitsvorprifung durfte nach dem Ergebnis der
mundlichen Verhandlung und des Augenscheins unterbleiben, da hier ein Gebiet mit bestehender intensiver
Weidebewirtschaftung umgenutzt werden sollte.
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§ 34 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG verlangt keine formalisierte Durchflihrung einer FFH-Vorprifung, sondern
regelt die Voraussetzungen, unter denen eine Vertraglichkeitsprifung geboten ist. Fehlen diese
Voraussetzungen, weil eine erhebliche Beeintrachtigung der Erhaltungsziele des Gebiets ohne vertiefte
Prifung ausgeschlossen werden kann, ist der Verzicht auf eine Vertraglichkeitsprtifung nicht
rechtsfehlerhaft. Dies ist dann der Fall, wenn anhand leicht zu ermittelnder Umsténde offensichtlich
ausgeschlossen ist, dass es zu erheblichen Beeintrachtigungen kommt (VG Hannover U.v.21.3.2022 - 12 A
3098/17 mit weiteren Nachweisen). Schon bei der Vorpriifung, ob eine solche FFH-Vertraglichkeitsprifung
geboten ist, gilt ebenfalls, dass rein theoretische Besorgnisse von vornherein keine Prifungspflicht
begriinden und als Grundlage fir die Annahme erheblicher Beeintrachtigungen ausscheiden, die dem
Vorhaben entgegengehalten werden kénnen (vgl. BVerwG, Urt. v. 17.01.2007 - 9 A 20/05).
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Nach diesen Grundsatzen fluhrt die Tatsache, dass ein FFH-Gebiet in etwa 850 m Entfernung liegt, nicht
dazu, dass eine erhebliche Beeintrachtigung der Erhaltungsziele eines FFH-Gebietes mit der erforderlichen
Gewissheit nicht ausgeschlossen werden kann. Es bestehen keine tatsdchlichen Anhaltspunkte daftir und
die Klagerseite hat nicht dargelegt, aus welchen Griinden dies hier der Fall sein kdnnte. Der Vortrag, dass
die bodensauren Fichtenwalder des Biotops mit ihnrem Lebensraum fiir Auerhuhn, Haselhuhn, Birkhuhn,
Waldschnepfe, Dreizehenspecht und Weillriickenspecht sowie der Schutz der Ruhezonen mit nicht
ausschlielbarer Wahrscheinlichkeit beeintrachtigt wirde, ist unschlissig. Es handelt sich um Voégel, die ihre
Ruhezonen im Wald haben und nicht auf einer Tierweide leben. Die blof3e Behauptung ohne nachprifbare
Anhaltspunkte genugt nicht, um die Einschatzung des Fachlichen Naturschutzes des Landratsamtes zu
widerlegen, dass eine Intensivweide nicht die Voraussetzungen eines potentielles FFH-Gebiets zum
Schutze vor Beeintrachtigung von Waldtieren erfillt.
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Soweit der Klager im Hinblick auf sein Mitwirkungsrecht nach § 63 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG die
Rechtsauffassung vertritt, dass zumindest die Grundsétze eines potentiellen FFH-Gebietes eine
Vertraglichkeitsprifung erfordern, bei der dann ein Mitwirkungsrecht des Klagers bestehe, das ohne diese
Prifung verletzt werde, ist dies weder nachvollziehbar noch schllssig. Warum eine Alm mit Weidewirtschaft
ein potentielles FFH-Gebiete sein kdnnte, wurde nicht ansatzweise dargelegt. Das Mitwirkungsrecht nach §
63 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG vor der Erteilung von Befreiungen von Geboten und Verboten zum Schutz der
darin aufgefihrten Gebiete erdffnet keinen Anspruch darauf, dass aufgrund einer blo3en Behauptung ohne
das Vorliegen eines solchen Gebietes oder weiterer Anhaltspunkte eine Vertraglichkeitsprifung zur
Sicherstellung von Mitwirkungsrechten eingeklagt werden kann.
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c) Eine mogliche Verletzung des Biotopschutzes, Art. 23 Abs. 1 Nr. 4 BayNatSchG i.V.m § 30 BNatSchG,
durch die Nutzungsanderung ist nicht erkennbar und nicht schllssig dargelegt. Nach Art. 23 Abs. 1 S.1 Nr.4
BayNatschG gehdren zu dengesetzlich geschiitzten Biotopen im Sinn des § 30 Abs. 2 Satz 2 BNatSchG
auch Flachen mit Magerrasen. Die Almhditte liegt nicht in einem solchen Biotop und das nachste Biotop zum
Schutz des Magerrasens liegt in weiterer Entfernung. Die als Beleg angefihrte Beleuchtung der Wiese ist



nicht genehmigt und nicht beantragt und nach Angaben der Beteiligten nicht vorhanden. Die Leitung zur
nordlichen Quelle ist Bestand und wurde bisher bereits genutzt. Da das Vorhaben nicht in einem Biotop liegt
oder unmittelbar angrenzt fehlt es an einer nachpriifbaren, auf Tatsachen begriindeten Darlegung, warum
der Eingriff in den Schutzbereich eines Biotops, das nicht angrenzt sondern an anderer Stelle besteht, im
Hinblick auf Betrieb und Bau auf dem Gelande der Almwirtschaft gepruft werden misste. Die bloRRe auf nicht
schlissigen Vermutungen beruhende Behauptung gentgt bei den hier bestehenden tatsachlichen
Verhaltnissen nicht.
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d) Ein Versto3 gegen die naturschutzrechtlichen Eingriffsregelungen, § 18 Abs. 2 S.2 iVm § 14 ff.
BNatSchG, liegt ebenfalls nicht vor. Die Nutzungsanderung wurde vor Bescheidserlass durch die
Naturschutzbehdrde im Hinblick auf die naturschutzrechtlichen Eingriffsregelungen und Belange geprift. Sie
hat die Notwendigkeit einer Kompensation verneint und der Baugenehmigung zugestimmt, § 18 Abs. 2 S.2,
Abs. 3 S.1 BNatschG. Eine nach §§ 14 ff. BNatSchG erforderliche Kompensation setzt voraus, dass eine
entsprechende erhebliche Beeintrachtigung vorhanden ist. Der Vortrag der Klagerseite, dass diese
Beeintrachtigung vorhanden sei, aber nicht erkannt wurde, hat sich in der mindlichen Verhandlung nicht
bestatigt oder konkretisiert. Im Hinblick darauf, dass es sich um eine Nutzungsanderung im Bestand unter
Inanspruchnahme von vorbelasteten Flachen in geringem Umfang handelt, ist die Stellungnahme des
Fachlichen Naturschutzes, dass keine kompensationsbedurftige Beeintrachtigung vorliege, schlissig und
Uberzeugend. Der Vertreter des fachlichen Naturschutzes hat die Stellungnahme in der mindlichen
Verhandlung erlautert. Die Klagerseite ist dem nicht substantiiert entgegengetreten und hat nicht dargelegt,
welche unerkannte, aber vorhandene Beeintrachtigung durch das genehmigte Vorhaben vorliegen kdnnte,
aufgrund derer diese Annahme fehlerhaft ist.
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2) Als sonstiges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB beeintrachtigt die Aimwirtschaft auch keine sonstigen
offentlichen Belange des § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB.
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a) Das Orts- und Landschaftsbild wird nicht verunstaltet, da das Gebaude aullerlich unverandert geblieben
ist und weiterhin dem Erscheinungsbild einer typischen Almhutte mit Nebengebaude und umgebender
Weideflachen entspricht. Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege werden nicht berthrt. Nach
dem Ergebnis der miindlichen Verhandlung ist nicht ansatzweise erkennbar, dass Naturschutzbelange
durch die Nutzungsanderung im Bestand bei einem Fortbestand der Intensivweidebewirschaftung Belange
des Naturschutzes beeintrachtigt. Belange der Landschafspflege sind ebenfalls nicht beeintrachtigt, da nach
dem Ergebnis des Augenscheins die Weiden im Umgriff des Gebaudes weiterhin genutzt werden.
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b) Die naturliche Eigenart der Landschaft und ihr Erholungswert wird im hier vorliegenden Einzelfall einer
Nutzungsanderung mit entsprechendem Umbau im Bestand ebenfalls nicht beeintrachtigt. Der Zweck des
offentliche Belangs des ,Schutzes der natlrlichen Eigenart der Landschaft” ist es, eine wesensfremde
Bebauung des Aufienbereichs zu verhindern, damit der AuRenbereich mit seiner naturgegebenen
Bodennutzung fir die Allgemeinheit erhalten bleibt. Dieser 6ffentliche Belang dient dazu, bauliche Anlagen
abzuwehren, die der Landschaft wesensfremd sind, weil sie die naturgegebene Art der Bodennutzung -
einschlieBlich von Eigentimlichkeiten der Bodenformation und ihrer Bewachsung - verandern (Soéfker in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: 8/2021, § 35 Rn. 96). Die Errichtung eines im
Aulenbereich nichtprivilegierten Gebaudes steht dem Schutz der natlrlichen Eigenart der Landschaft nur
dann nicht entgegen, wenn es nur unerhebliche Auswirkungen auf die Umgebung hat. Die
Nutzungsanderung einer vorhandenen Anlage im Aulienbereich verstolt im Einzelfall dann nicht gegen die
naturliche Eigenart der Landschaft, wenn diese schon durch vorhandene Gebaude belastet ist. Eine
Vorbelastung der Landschaft durch andere Nutzung mit Bauten kann deshalb dazu fiihren, dass keine
Beeintrachtigung durch das geplante Vorhaben eintritt (VGH Mannheim v. 16.8.1990 - 8 S 994/90 zur
Splittersiedlung).
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Gemessen an diesen Malstaben liegt hier aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalls, die nicht
verallgemeinert werden kénnen, durch die Nutzungsénderung einer landwirtschaftlichen Almhutte im
Bestand in eine bewirtschaftete Almhutte und Neuerrichtung eines Nebengebaudes keine Beeintrachtigung



der natlrlichen Eigenart der Landschaft vor. Nach dem vorhandenen Landschaftsbild, der Lage, Gestaltung
und Benutzung des betreffenden Vorhabens sind die Auswirkungen auf die Landschaft unerheblich. Bereits
bisher ist die AlImhitte und ihr Umgriff vorhanden und genehmigt gewesen. Die Nutzungsanderung - im
Wesentlichen des Stalls - in eine Gastronomie erfolgt im Bestand. Der auf3ere Anblick und die Maf3e sind
unverandert geblieben. Das Nebengebaude ist untergeordnet und steht auf einer bereits durch die Alm
gepragten, befestigten Flache. Der Terrassenanbau ist keine wesentliche Erweiterung in unbelastete
Aufdenbereichsflachen hinein. Der duf3erliche Eindruck der baulichen Anlage ist nach wie vor der einer Alm,
umgeben von Weiden. Unter Bertcksichtigung dessen, dass nach Aufgabe der genehmigten Landwirtschaft
die Alternative der Verfall des Gebaudes ware, wird das Landschaftsbild in dsthetischer Hinsicht erhalten;
die naturliche Eigenart der Landschaft wird insbesondere in diesem konkreten Vorhabensbereich durch
Almen mitgepragt. Die Intensivbeweidung der umgebenden Weideflachen ist daflr typisch und
wesensgemal. Die Anderung der Nutzung hat nicht zu einer dem AuRenbereich wesensfremden neuen
oder geanderten Bebauung gefiihrt. Die geanderte Nutzung hat deshalb nicht zur Folge, dass die bereits
baulich vorbelastete nattirliche Eigenart der Landschaft beeintrachtigt wird, da bereits vorher keine
unberthrte Natur vorhanden war. Die Intensivbeweidung und landwirtschaftliche Nutzung der die Alm
umgebenden Flachen bleib im Ubrigen bestehen.
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c) Eine Beeintrachtigung der natiirlichen Eigenart der Landschaft durch die Anderung der Nutzung ist auch
nicht deshalb eingetreten, weil sich die Zahl der Wanderer erhdht hat und damit die vom Klager beflirchtete
Intensivierung der Freizeitnutzung in den Bergen durch ErschlieBung neuer touristischer Anziehungspunkte
erfolgt. Nach den hier bestehenden 6rtlichen Gegebenheiten gibt es entlang der Alm einen Wanderweg bis
in das Tal und weiter in die Berge, der nicht neu entstanden ist, sondern bereits davor existierte und
benutzbar war. Ausweislich der von dem Klager vorgelegten Karte aus dem Jahr 1980 war bereits damals
ein Weg vorhanden und das gesamte Gebiet von zahlreichen Wanderwegen durchzogen. Das Gebiet am
Tegernsee und die konkrete Umgebung des Vorhabensstandorts ist seit Jahrzehnten fur Wanderer und
Radfahrer touristisch erschlossen; es handelt sich nicht um eine weitgehend unberihrte Bergwelt, die zu
ihrem Schutz nicht weiter erschlossen werden soll. Fir den Eingriff in Natur und Landschaft durch bauliche
Anlagen kommt es grundsatzlich auf die Gro3e und Intensitat, nicht jedoch auf die Zahl von FuRgangern auf
den Wegen und in der Gaststatte an. Ob tatsachlich eine Intensivierung der Nutzung des Wanderweges
erfolgt ist, lasst sich anhand des vorhandenen Zahlenmaterials nicht feststellen. Die Zahl der Fahrzeuge
und Besucher auf dem Wanderparkplatz ist dafir wegen der Vielzahl der verschiedenen Wanderwege und
der fehlenden konkreten Zuordenbarkeit unmaRgeblich. Zweifel daran, dass die Attraktivitat des
Wanderweges zugenommen hat, weil es eine bewirtschaftete Alm gibt, bestehen jedoch keine. Unter
Berucksichtigung dessen, dass hier durch mehr Besucher kein Flachenverbrauch in Natur und Landschaft
eintritt, es keine Besucherparkplatze gibt, bereits bisher der Weg als Forstweg vorhanden war,die Zahl der
Gaste in der nur bis zur Dammerung geoéffneten Almwirtschaft nicht zu einem gréReren Flachenverbrauch
fihrt und es sich um ein touristisch erheblich vorbelastetes Gebiet handelt ist es fur die Beeintrachtigung
des offentlichen Belangs der natiirlichen Eigenart der Landschaft im vorliegenden Fall unerheblich, wie viele
Personen mit Mountainbike oder zu Fufd auf dem Weg unterwegs sind und sich auf der Terrasse oder
innerhalb des Gebaudes der Almwirtschaft aufhalten. Da die Almwirtschaft von Weideflachen umgeben wird
und die Intensivbeweidung weiterhin stattfindet ist auch keine Beeintrachtigung der Tierwelt durch
menschlichen Larm oder auf den Wiesen herumtrampelnde Wanderer zu befirchten. Die natirliche
Eigenart der Landschaft gepragt von Almwirtschaft, Intensivbeweidung und Tourismus wird durch die blof3e
Umnutzung der Gebaudlichkeiten in einem touristisch ohnehin stark frequentierten Bereich im vorliegenden
Einzelfall nicht beeintrachtigt. Auch die Erholungsfunktion des AulRenbereichs fiir die Allgemeinheit ist nicht
beeintrachtigt. Es kann nicht in Abrede gestellt werden, dass sie dieser eher zutraglich ist.
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3. Soweit die Klage darauf gestiitzt wird, dass die Baugenehmigung wegen einer Beeintrachtigung des
offentlichen Belangs des § 35 Abs. 3 Nr. 1 BauGB (entgegenstehender Flachennutzungsplan) und § 35
Abs. 3 Nr. 7 BauGB (Entstehung einer Splittersiedlung) rechtswidrig sei, handelt es sich bei diesen
Regelungen nicht um umweltbezogene Rechtsvorschriften, die unter Beriicksichtigung des Vereinszwecks
der Férderung des Schutzes von Natur und Landschaft - vor allem der Bergwelt -, Erhalt, Pflege und
Wiederherstellung der Eigenart, Schonheit und Urspringlichkeit von Natur und Landschaft gertigt werden
konnen. Vielmehr weisen diese Vorschriften einen ausschliel3lich bodenrechtlichen Bezug auf. Dies gilt
ebenso fir den Einwand der unzureichenden Erschliefung durch zwei Forstwege sowie den Vortrag, die



Trinkwasserversorgung sei ungenigend und es fehle eine baurechtliche Rickbauverpflichtung. Als
anerkannter Naturschutzverband ist der Klager im Rahmen der Verbandsklage auf die Belange des
Naturschutzes und der Landschaftspflege im Rahmen seiner satzungsmaRigen Aufgaben, also den Vortrag
der Belange des § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB beschrankt.
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VI. Dem nach § 35 Abs. 2 BauGB als sonstiges Vorhaben zulassigen Gebaude und seiner Nutzung als
bewirtschaftete AlIm kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, dass die dafir erteilte Befreiung von
der Landschaftsschutzverordnung nach § 67 Abs. 1 BNatSchG rechtswidrig erfolgt ist. Die Anordnung zum
Schutz des Tegernsee und der Umgebung (,Landschaftsschutzgebiet Tegernsee und Umgebung®), bekannt
gemacht am 3. Marz 1956, und damit gemaR ihres § 8 ab diesem Zeitpunkt in Kraft, ist unwirksam, sodass
es keiner Befreiung nach § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 BNatschG bedarf.
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§ 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BNatSchG bestimmt, dass von den Geboten und Verboten des
Bundesnaturschutzgesetzes, in einer Rechtsverordnung aufgrund des § 57 sowie nach dem
Naturschutzrecht der Lander auf Antrag eine Befreiung gewahrt werden kann, wenn die Durchfiihrung der
Vorschriften im Einzelfall zu einer unzumutbaren Belastung fihren wirde und die Abweichung mit den
Belangen von Naturschutz und Landschaftspflege vereinbar ist. § 3 Nr. 1 der Landschaftsschutzverordnung
(VO) verbietet die Errichtung von Bauwerken aller Art - auch nichtgenehmigungsbedurftige - und
Einfriedungen (§ 3 Nr. 1 VO). Eine Befreiung nach § 67 BNatschG setzt voraus, dass die zugrundeliegende
Verbotsregelung wirksam ist. Die gesetzlich vorgesehene Befreiungsmdglichkeit muss von der
Rechtswirksamkeit der zugrundeliegenden normativen Regelung, von der befreit wird, unterschieden
werden. Dies ist inzident bei der Anfechtungsklage gegen die Befreiung als Verwaltungsakt durch das
Verwaltungsgericht zu prifen.
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1. Die Landschaftsschutzgebietsverordnung ist bereits formell unwirksam, weil die in § 1 VO zur
Abgrenzung des Geltungsbereichs vorausgesetzte Landschaftsschutzkarte, in die mit griner Farbe die
Schutzgebiete in den Gemeinden Tegernsee, Rottach-Egern, Bad Wiessee, Kreuth und Gmund sowie des
Tegernsees und Umgebung eingetragen sind, beim Landratsamt Miesbach nicht mehr im Original existiert.
Die Karte mit ihren Eintragungen ist konstituierend fiir den Geltungsbereich, da keine textliche Festsetzung
erfolgt ist. Die vorhandene Kopie ist (iber 20 Jahre spater angefertigt worden. Ohne das Original besteht ein
Bekanntmachungsfehler, der ausweislich der Diskussion in mundlichen Verhandlung allen Beteiligten
bekannt war und fortwirkt. Auf die Feststellungen des Verwaltungsgerichts Miinchen im Verfahren M 19 K
18.1344 wird verwiesen.
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2. Die Landschaftsschutzverordnung ist auch materiellrechtlich fehlerhaft, da sie in § 3 VO absolute
Bauverbote ohne Befreiungsregelung und ohne Binnendifferenzierung nach dem Grad der Schutzwirdigkeit
der Gebiete anordnet. Die Verordnung ist nicht hinreichend bestimmt und verstof3t gegen den Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit.
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Die in § 67 BNatschG vorgesehene Befreiungsmaoglichkeit ist kein Ersatz fur die fehlenden Regelungen in
der Landschaftsschutzgebietsverordnung, da die Schutzwirdigkeit des Gebiets nicht erkennbar ist und eine
Abwagung der widerstreitenden Interessen bei der Befreiungsentscheidung nicht moéglich wird (OVG Berlin-
Brandenburg B.v.29. 9. 2012 - OVG 11.S.61.12).
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a) Fur Verbote in einer Landschaftsschutzverordnung gilt, dass diese nicht weiterreichen dirfen, als es im
Interesse der gesetzlich anerkannten Schutzguter erforderlich ist. Das bedeutet, dass repressive Verbote
ohne Befreiungsvorbehalt in einer Landschaftsschutzgebietsverordnung nur dann rechtlich nicht zu
beanstanden sind, wenn von vornherein feststeht, dass die verbotenen MalRnahmen den Charakter des
unter Schutz gestellten Gebietes schlechthin verandern oder dem besonderen Schutzzweck schlechthin
zuwiderlaufen (so bereits: BVerwG, U. v. 12.7.1956 - 1 C 91/54; OVG Luneburg, U.v. 24.8.2021 - 8 KN
41/01). Eine Verordnung, die eine absolute Sperrwirkung entfaltet ohne die Mdglichkeit von Befreiungen
vorzusehen ist deshalb wegen Verstolt gegen das UbermaRverbot regelmaRig nichtig (Dombert, Miinchner
Anwaltshandbuch Agrarrecht, 3 Aufl.2022, § 13 Rn.45).
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b) Im vorliegenden Fall ordnet § 3 S.2 Nr. 1 VO fiir Bauwerke aller Art ein repressives Verbot ohne
Befreiungsvorbehalt an. Die Abgrenzung, ob ein repressives oder ein praventives Verbot vorliegt, ist unter
Berlcksichtigung aller maf3geblichen Umsténde nach Sinn und Zweck der Norm vorzunehmen. Ein
repressives Verbot besteht wenn ein grundsatzlich verbotenes Verhalten, das auch nicht erlaubnisfahig ist,
nur im Ausnahmefall aufgrund eines Befreiungsvorbehalts bei Vorliegen ganz besonderer Umsténde
gestattet werden kann. Eine bestimmte Handlung wird rechtlich missbilligt mit der Folge, dass die Erteilung
einer bestimmten Genehmigung nicht beansprucht werden kann (Herdegen in Dirig/Herzog/Scholz,
Grundgesetz, Stand Nov. 21, Art.26 Rn.73). Ein praventives Verbot liegt vor, wenn eine geregelte,
grundsatzlich aus sich heraus zulassige Tatigkeit unter behordliche Kontrolle gestellt wird (Hache in
BeckOK Umweltrecht, Stand.1.12.17, Rn.1). Da hier nach § 3 S.2 Nr.1 VO die Errichtung aller Bauwerke
und Einfriedungen verboten ist handelt es sich um ein repressives generelles Bauverbot.
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c) Das hier bestehende repressive Verbot aller Bauten ist wegen Verstol3 gegen den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit rechtswidrig, da die Verordnung weder einen Vorbehalt fir Befreiungen enthalt noch
innerhalb des Geltungsbereichs der Verordnung eine Differenzierung nach dem Grad der Schutzwirdigkeit
des konkreten Gebietes vorgenommen wurde. § 6 VO sieht lediglich die Mdglichkeiten von Ausnahmen von
§ 3 mit Zustimmung der Regierung als héhere Naturschutzbehdrde vor, jedoch keine Befreiung.

80

Wenn eine Landschaftsschutzgebietsverordnung ein repressives Verbot fiir grundsatzlich rechtlich
zulassige Tatigkeiten des Bauens enthalt ist dies nur gerechtfertigt, wenn fir diesen Bereich feststeht, dass
dies den Charakter des Gebiets schlechthin verandert oder dem besonderen Schutzzweck schlechthin
zuwiderlauft; diese Abwagung, die ansonsten im Rahmen der Priifung der Erlaubnisfahigkeit des jeweiligen
Bauwerks vorzunehmen ist, muss bereits bei der Schaffung der Schutzzonen durchgefiihrt werden
(BayVGH v.17.10.2017.-.14 N 16.768 zu Tabuzonen fir Windkraftanlagen). Dies folgt daraus, dass
Landschaftsschutzgebietsverordnungen einem Abwagungsgebot unterliegen wonach die von der
Verordnung berihrten 6ffentlichen und privaten Belange, zu denen auch das durch Art. 14 GG geschutzte
Privateigentum zahlt, in einen gerechten Ausgleich zu bringen sind (vgl. BayVGH U.v.17.6.2010 -.14 N
09.229 mit weiteren Nachweisen). Der Verordnungsgeber hat bei der Abgrenzung von
Landschaftsschutzgebieten ein weites Gestaltungsermessen (BVerwG B.v.22.5.2014 - 4 BN 13.14).
Deshalb kann er neben den schutzwirdigen Flachen auch Randzonen eines Gebiets unter Schutz stellen,
wenn diese im Wesentlichen noch die Merkmale aufweisen, die den geschiitzten Bereich im Ubrigen
schutzwirdig machen. Dabei gilt, dass die Schutzwirdigkeit eines Landschaftsteils durch eine Bebauung
oder sonstige landschaftsfremde Nutzung dann verloren geht, wenn der Landschaftsteil durch die der
naturlichen Eigenart der Landschaft widersprechenden Eingriffe gepragt wird (BayVGH v. 24.6.2016 - 14 N
1649).
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d) Gemessen an diesen Mafdstaben ist § 3 Satz 2 Nr.1 VO wegen eines VerstolRes gegen den Grundsatz
der Verhaltnismafigkeit sowie wegen fehlender hinreichender Bestimmtheit rechtswidrig und damit
unwirksam.
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Die Regelung in § 3 VO hat zur Folge, dass ein generelles Bauverbot fur bauliche Anlagen losgel®st von der
Art des Bauwerks und unabhangig von der Schutzwirdigkeit des Standortes im Einzelfall besteht mit
Ausnahme der in § 3 S.3 Nrn.1 und 2 VO erlaubten Zaune und Bauten zu land- oder forstwirtschaftlichen
Zwecken mit weniger als 70 m? Grundflache. Das Verbot gilt nach § 1 VO fur weite Teile des
Landkreisgebiets einschliellich mehrerer Gemeindegebiete ohne Differenzierung nach der
Schutzbedirftigkeit und Schutzwirdigkeit des jeweiligen Landschaftsbereichs oder einer Abstufung nach
verschiedene Schutzzonen. Nach § 2 VO bleibt zwar die landwirtschaftliche Nutzung unberihrt, aber nur
soweit sie dem Zweck der Verordnung nicht widerspricht. Dieser Zweck ist nach § 3 VO der Schutz der
Natur und des Landschaftsbilds vor beeintrachtigenden Veranderungen, insbesondere Bauten aller Art, zu
denen begrifflich nach dem Wortlaut auch landwirtschaftliche Bauten gehéren, so dass im Ergebnis ein
Zirkelschluss besteht. Dies hat zur Folge, dass die Regelungen nicht hinreichend bestimmt sind, da fiir den
Adressaten der Norm nicht ausreichend deutlich erkennbar ist, was darunter fallt.
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Bei Erlass einer Landschaftsschutzgebietsverordnung ist der Handlungsspielraum der Naturschutzbehdérde
gepragt durch die dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verpflichtete Wiirdigung der sich
gegenuberstehenden Interessen (so bereits BVerwG, B. v. 16.6.1988 - 4 B 102.88 zur
Planungsentscheidung). Dieser Grundsatz gilt auch hier. Die fehlenden Regelungen uber die
tatbestandlichen und rechtlichen Voraussetzungen fiur eine Befreiung sowie die dartber hinaus auch
fehlende Bezugnahme auf gesetzliche Befreiungsmoglichkeiten hat zur Folge, dass weder die Interessen
des Landschaftsschutzes noch die Interessen der Eigentimer aus der Landschaftsschutzverordnung
erkennbar sind. Wegen dieser fehlenden Differenzierung nach dem Grad der Schutzwuirdigkeit der Flachen
und unter Berucksichtigung der grundsatzlich durch das Eigentumsrecht des Art. 14 GG gewahrleisteten
Baufreiheit ist die Regelung des § 3 VO als uneingeschranktes Verbot ohne Befreiungsvorbehalt wegen des
Verstolles gegen den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit rechtswidrig und damit insgesamt nichtig. Da die
verbleibenden Regelungen der Schutzgebietsverordnung keinen davon unabhangigen sinnvollen
Regelungsinhalt mehr haben ist die Landschaftsschutzverordnung deshalb insgesamt ungliltig; die tbrigen
Paragraphen enthalten nur im Zusammenhang mit § 3 VO zu verstehende Regelungen fiir Bauwerke und
entsprechende Anlagen.
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e) Da die Landschaftsschutzverordnung ungliltig ist, bedurfte es fiir das hier verfahrensgegenstandliche
Vorhaben einer Nutzungsanderung von einer landwirtschaftlichen Alm in eine gastronomisch
bewirtschaftete AIm keiner Befreiung. Da die Landschaftsschutzgebietsverordnung nicht formlich
aufgehoben ist, durfte der Klager als anerkannter Naturschutzverband seine Klagebefugnis daraus ableiten,
dass die Almwirtschaft im Gebiet dieser Landschaftsschutzgebietsverordnung liegt. Weil diese Verordnung
nach der durch das Verwaltungsgericht vorgenommenen Inzidenzprifung rechtswidrig und damit nichtig ist,
hat die Klage gegen die nach § 67 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG erteilte Befreiung keinen Erfolg, da diese
gegenstandslos ist.
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Der Klage war danach im tenorierten Umfang statt zu geben und im Ubrigen mit der Kostenfolge der §§ 154
Abs. 1, 3, § 155 Abs. 1 Satz 3 VwGO abzuweisen. Dem Klager waren gemaR § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO
die Kosten insgesamt aufzuerlegen, da der Beklagte nur zu einem sehr geringen Teil seines beauflagten
Betriebskonzepts unterlegen ist. Es entspricht der Billigkeit, dass der Klager gemaf § 162 Abs. 3 VwGO die
aufdergerichtlichen Kosten des Beigeladenen zu 1) tragt, da dieser einen Antrag gestellt hat. Die
Beigeladene zu 2) hat keinen Antrag gestellt und tragt daher ihre aulRergerichtlichen Kosten selbst.



