VGH Munchen, Urteil v. 25.10.2023 — 9 B 22.1461, 9 B 22.1462, 9 B 22.1464; 9 B 23.1177

Titel:
Funktionslosigkeit eines Bebauungsplans fiir ein Wochenendhausgebiet

Normenketten:

BayBO Art. 54 Abs. 2 S. 2, Art. 76 S. 1
BauGB § 30 Abs. 1, § 31 Abs. 2
BauNVO § 10 (idF bis zum 26.1.1990)

Leitsatze:

1. Ein Bebauungsplan, der ein Wochenendhausgebiet festsetzt, ist noch nicht funktionslos geworden, wenn
auf mindestens 87 Parzellen von insgesamt vorhandenen 121 Wochenendhausparzellen alleinige
Wohnnutzung oder Hauptwohnnutzung stattfindet. (Rn. 27 — 28) (redaktioneller Leitsatz)

2. Im Sondergebiet Wochenendhausgebiet darf eine Gemeinde neben der Festsetzung der Grundflache des
Wochenendhauses (vgl. § 10 Abs. 3 S. 3 BauNVO 1977), Malfestsetzungen nach §§ 16 ff. BauNVO 1977,
den Ausschliissen zu Nebenanlagen (vgl. § 14 BauNVO 1977) und den Festsetzungen zu Stellplatzen (vgl.
§ 12 BauNVO 1977) sowie Einfriedungen (vgl. Art. 91 BayBO 1982) insbes. auch Regelungen zum
Ausschluss der Wohnnutzung im Keller- und Dachgeschoss treffen. (Rn. 37) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Ruckbauanordnungen, Bauliche Anlagen im Widerspruch zu Festsetzungen eines Bebauungsplans,
Wochenendhausgebiet, Funktionslosigkeit (verneint), Bebauungsplan, Funktionslosigkeit, Kellergeschoss,
Dachgeschoss, Abgrabung, Befreiung, Grundzlige der Planung

Vorinstanzen:

VG Wiirzburg, Urteil vom 28.05.2019 - W 4 K 17.363
VG Wiirzburg, Urteil vom 28.05.2019 - W 4 K 17.364
VG Wirzburg, Urteil vom 28.05.2019 — W 4 K 17.365
VG Wiirzburg, Urteil vom 28.05.2019 — W 4 K 17.366

Rechtsmittelinstanz:
BVerwG Leipzig, Beschluss vom 26.06.2024 — 4 B 2.24

Fundstelle:
BeckRS 2023, 32080

Tenor

I. Die Urteile des Verwaltungsgerichts Wurzburg vom 28. Mai 2019 (Az. W 4 K 17.363, W 4 K 17.364, W 4
K 17.365 und W 4 K 17.366) werden aufgehoben. Die Klagen werden abgewiesen.

Il. Die Klager haben die Kosten beider Rechtszlige einschlieRlich der jeweiligen auf3ergerichtlichen Kosten
der Beigeladenen als Gesamtschuldner zu tragen.

Ill. Die Kostenentscheidung ist gegen Sicherheitsleistung in Héhe des zu vollstreckenden Betrags
vorlaufig vollstreckbar.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1
Die Klager wenden sich gegen ihnen gegenuber ergangene Beseitigungsanordnungen.

2

Sie sind Eigentiimer des Grundstlicks FINr. ... Gemarkung ..., welches auf einem ehemaligen
Kiesgrubengelénde im Geltungsbereich des Bebauungsplans ,Freizeitflaiche S.Anderung 1 vom 2.
September 1983 liegt. Dieser Bebauungsplan setzt hinsichtlich der Art der baulichen Nutzung ein




~Wochenendhausgebiet mit Freizeitbetrieb® als Sondergebiet fest. Aullerdem regelt er fur Einzelhauser: ,1
Vollgeschoss zwingend. Kellergeschoss lichte Hohe 2,10 m, Grundflache nicht gréRer als Erdgeschoss,
keine Wohnraume zulassig, Lichtschachte Ausladung nicht gréRer als 60 cm. Wandhohe bis 2,60 m tber
Gelande. Dachiberstande nicht gréRer als 50 cm. Satteldach Dachneigung 18 Grad bis 25 Grad. Kein
Dachausbau erlaubt.”, ,60 m? Grundflache einschl. Uberdeckte Terrasse und Pergola.“ Des Weiteren setzt
der Bebauungsplan u.a. fest: ,Untergeordnete Nebenanlagen nach § 14 BauNVO sind nicht zulassig.”, ,Kfz-
Stellplatze und Garagen auf festgelegten Parkplatzen sowie im SO-Gebiet Freizeitbetrieb®, ,Einfriedungen
der Grundstlcke innerhalb der Hausergruppen aus Holz oder Draht 0,40 m hoch®, ,Einheitliche Einzaunung
— nur soweit im Plan — mit Plankenzaun, 80 cm hoch, dunkle Naturton-Impragnierung (Sadolin)*.
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Mit Bescheid vom 7. November 2001 erhielten die Klager nach zunachst verhangter Baueinstellung eine
Baugenehmigung zur Errichtung eines Wochenendhauses auf dem besagten Baugrundstlick nebst einer
Befreiung hinsichtlich der Dachneigung (28 Grad statt 25 Grad). Die Baugenehmigung enthielt u.a.
Nebenbestimmungen zur Auffilllung des Gelandes bis zur Bezugsfertigkeit zur Herstellung einer Wandhéhe
von maximal 2,60 m, zur lichten Kellerhéhe von maximal 2,10 m, die durch Bodenaufbau oder
Deckenabhangung zu gewahrleisten sei, und zum Nachweis eines Stellplatzes auf dem Garagengrundsttick
im Plangebiet. Unter ,Auflagen und Bedingungen® wird u.a. ausgefuhrt, dass Wohnraume im Keller nicht
zulassig sind, das Wochenendhaus nicht zum dauerhaften Wohnen genutzt werden darf und ein
Dachgeschossausbau sowie Stellplatze auf dem Baugrundstlick unzulassig sind.
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Nachdem anlasslich einer Bestandsaufnahme im Jahr 2015 von Beklagtenseite festgestellt wurde, dass das
Bauvorhaben abweichend von der erteilten Baugenehmigung errichtet worden war und genutzt wird, erging
nach Anhérung der Bescheid des Landratsamts A. vom 6. Marz 2017, mit dem die Klager aufgefordert
wurden, das Gelande des Baugrundstuicks bis spatestens zwolf Wochen nach Bestandskraft so weit
aufzufillen, dass die Wandhdhe des Wochenendhauses, unmittelbar gemessen an der AuRenwand von
Oberkante Sparren bis aufgefilltes Gelande maximal 2,90 m betragt (Nr. 1 des Bescheids). Zudem wurde
unter Nr. 2 angeordnet, binnen gleicher Frist die nachfolgenden Anderungen vorzunehmen:

a) die Ausladung der Kellerschachte darf nicht mehr als 0,60 m betragen,

b) der Dachgeschossausbau (zu Wohnzwecken) ist zurlickzubauen,

¢) Reduzierung der Grundflache auf 60 m? durch die Beseitigung der Pergola,

d) Reduzierung der lichten Kellerhéhe auf 2,10 m.

e) Beseitigung der zwei Gebaude in Holzkonstruktion,

f) Beseitigung des giebelseitigen Flachdaches sowie des anschliefienden Gebaudes in Holzkonstruktion.
g) Reduzierung der Einfriedung gemal Bebauungsplan,

h) Beseitigung des Stellplatzes.

5
Fir den Fall der Nichtbeachtung wurden gemal Nummer 3 des Bescheids jeweils Zwangsgelder angedroht.
Nr. 4 enthalt die Kostenentscheidung.
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Auf die hiergegen gerichteten Klagen hat das Verwaltungsgericht den Bescheid vom 6. Marz 2017 in vier
Urteilen insgesamt aufgehoben, weil die bauliche Anlage zwar formell, nicht jedoch materiell rechtswidrig
sei. Der gegenstéandliche Bebauungsplan sei funktionslos geworden. Dies gelte zunachst fur die
Festsetzung zur Art der baulichen Nutzung, nachdem im Dezember 2018 auf 85 von 121 Grundsticken
alleinige Wohnungen und/oder Hauptwohnungen gemeldet gewesen seien und der Plan somit nicht mehr
sicherstellen kdnne, dass fiir seinen Bereich nur die geringeren infrastrukturellen Anforderungen an ein
Wochenendhausgebiet einschlagig seien. Eine Trendwende sei nicht ersichtlich, weil gegen das planwidrige
Dauerwohnen nicht vorgegangen werde. Die Funktionslosigkeit hinsichtlich der Art der baulichen Nutzung
habe die Gesamtunwirksamkeit des Bebauungsplans zur Folge, weil insbesondere die Festsetzungen zum
Maf der baulichen Nutzung in untrennbarem Zusammenhang mit der Festsetzung eines



Wochenendhausgebietes stinden. Nach den im Rahmen des Augenscheins gewonnenen Erkenntnissen
sei das Wohnhaus der Klager im somit anzunehmenden unbeplanten Innenbereich zulassig.
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Auf den Antrag des Beklagten und des beigeladenen Marktes hat der Senat die Berufung mit Beschluss
vom 8. Juni 2022 wegen besonderer tatsachlicher und rechtlicher Schwierigkeiten der Rechtssache
zugelassen.
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Der Beklagte begriindet die Berufung im Wesentlichen damit, dass der Bebauungsplan nicht funktionslos
geworden sei. Fir den restriktiv zu bestimmenden Ausnahmefall des AuRerkrafttretens eines
Bebauungsplans wegen Funktionslosigkeit genlige es nicht, dass Uber langere Zeit (faktisch) von
Festsetzungen des Plans abgewichen worden sei und deshalb teilweise Verhaltnisse vorlagen, die den
Festsetzungen des Plans nicht entsprachen. Rein tatsachliche Schwierigkeiten oder Widerstande bei der
Durchsetzung plankonformer Zustande schldéssen nicht aus, dass der Bebauungsplan seine stadtebauliche
Gestaltungsfunktion noch erfiullen kénne. Vorliegend sei die obergerichtliche Rechtsprechung, wonach die
Funktionslosigkeit eine entsprechende Genehmigungs- oder Duldungslage voraussetze, einzig geeignet,
dem Ausnahmecharakter der Funktionslosigkeit hinreichend Rechnung zu tragen. Dem entsprechend gehe
das Verwaltungsgericht fehl, wenn es aus der melderechtlichen Situation und den im Rahmen der
Beweisaufnahme durch Augenschein gewonnenen Eindriicken von der Wohnsituation sowie dem Umstand,
dass bislang keine Nutzungsuntersagungen ausgesprochen worden seien, die Funktionslosigkeit der
Festsetzung der Art der baulichen Nutzung ableite. Insbesondere kdnne angesichts der ergangenen
bauaufsichtlichen Verfligungen nicht davon ausgegangen werden, dass die Behorde ,sich ohne Zweifel mit
den Rechtsverletzungen abgefunden® habe. Nutzungsuntersagungen seien bisher vor allem deshalb nicht
ausgesprochen worden, weil die Moglichkeiten der Bauaufsichtsbehérde, den Nachweis einer
Dauerwohnnutzung zu flihren, begrenzt seien. Die Reduzierung der Wohn- und Nutzflachen mittels
Ruckbauverpflichtung sei deshalb vorzugswirdig. Nutzungsuntersagungen habe sich die Behorde Uberdies
vorbehalten und insbesondere bei gewerblicher Nutzung zum Teil auch in Angriff genommen. In Einzelfallen
habe dies zum Erfolg gefiihrt. Zudem enthalte die Baugenehmigung vom 7. November 2001 — wie generell
—die ,Auflagen®, dass das Wochenendhaus nicht zum dauerhaften Wohnen genutzt werden dirfe und der
Ausbau des Dachgeschosses unzulassig sei. Soweit im Bebauungsplangebiet Befreiungen erteilt worden
seien, handele es sich um Einzelfalle und geringfligige Abweichungen, die stadtebaulich vertretbar seien.
Diese bezogen sich zudem auf unterschiedliche Festsetzungen des Bebauungsplans, sodass zu keiner Zeit
das Bild habe entstehen kdnnen, von einer bestimmten Festsetzung sei grundsatzlich eine Befreiung erteilt
worden und es bestehe an der Einhaltung kein Interesse mehr. Dasselbe ergebe sich hinsichtlich der
L<Amnestie® im Jahr 1992. Diese habe sich nur auf Grundstlicke mit dem darauf befindlichen Bestand
bezogen, die jeweils Gegenstand eines anhangigen Verwaltungsverfahrens gewesen seien. Seitdem seien
erneute VorstdRRe unternommen worden, um rechtmaRige Zustande im Plangebiet herzustellen. Es sei nur
eingeschrankt vorhandenen personellen Ressourcen geschuldet, dass bislang nicht alle baurechtswidrigen
Zustande aufgegriffen worden seien.
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Selbst wenn die Festsetzung zur Art der baulichen Nutzung funktionslos sei, habe dies keine Auswirkungen
auf die Wirksamkeit der Ubrigen Festsetzungen. Es bestehe keine untrennbare Verbindung zwischen der
Gebietsfestsetzung als Wochenendhausgebiet und den Festsetzungen hinsichtlich des Malles der
baulichen Nutzung. Diese Auffassung habe auch das Verwaltungsgericht in seinen Entscheidungen vom 10.
November 2009 (W 4 K 08.1965, W 4 K 08.1680, W 4 K 08.1934, W 4 K 09.168, W 4 K 09.20) vertreten.
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Der Beklagte hat in allen Verfahren jeweils beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Wirzburg vom 28. Mai 2019 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
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Der Beigeladene begrindet seine Berufung ebenfalls damit, dass der maflRgebliche Bebauungsplan nicht
funktionslos geworden sei. Im Einklang mit der Rechtsprechung mehrerer Oberverwaltungsgerichte sei eine
behordliche Mitwirkung oder Duldung zwingende Voraussetzung fur das Auf3erkrafttreten von
Bebauungsplanen durch Funktionslosigkeit. Das faktische Abweichen von Festsetzungen des Planes
genige nicht. Eine Trendwende hin zur Unterbindung des Dauerwohnens sei durch das hiesige und weitere



anhangige Verfahren betreffend Rickbau- oder Beseitigungsanordnungen eingeleitet. Es sei auch nach wie
vor flr einen objektiven Beobachter erkennbar, dass das Gebiet ,Freizeitflache S.“ der Wochenendnutzung
diene, zumal hierfiir die dementsprechend eingeschrankte ErschlieRungssituation spreche. Zumindest fuhre
die Funktionslosigkeit der Festsetzung als Wochenendhausgebiet nicht zur Gesamtunwirksamkeit des
Bebauungsplans. Folgte man dem nicht, ware jedenfalls die ErschlieRung des Vorhabens nicht gesichert,
weil das Baugrundstiick nur Uber lediglich eingeschrankt nutzbare Privatwege erschlossen sei.
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Der Beigeladene hat in allen Verfahren jeweils beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Wrzburg vom 28. Mai 2019 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

13
Die Klager haben jeweils beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.
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Der Bebauungsplan sei infolge der ,Amnestie” im Jahr 1992, weiterer Befreiungen von Festsetzungen des
Bebauungsplans, auch in jlingster Zeit, der Zulassung von Hauptwohnsitzen und der Untatigkeit der
Verwaltung des Beklagten sowie des Beigeladenen funktionslos. Das streitgegenstandliche Gebiet werde
nahezu vollstandig von Eigentimern und Bewohnern als Hauptwohnsitz genutzt. Zweitwohnungsnutzer
gebe es nur ,geringfugig®. Nutzungsuntersagungen seien jedenfalls seit der ,Amnestie“, von der seinerzeit
nicht alle Eigentimer informiert gewesen seien, nicht ausgesprochen worden. Der Beigeladene sei gegen
Dauerwohnnutzung nicht eingeschritten und beabsichtige dies auch kinftig nicht. Anlasslich des
erstinstanzlichen Augenscheintermins im Jahr 2018 habe ein Mitarbeiter des Beigeladenen —
unwidersprochen durch das Landratsamt — ausdrticklich darauf hingewiesen, dass gegen das Dauerwohnen
nicht vorgegangen werde. Soweit sich die Bauaufsichtsbehdrde ein Einschreiten im erstinstanzlichen
Verfahren und anlasslich des Augenscheins des Senats im Berufungsverfahren vorbehalten habe, sei nichts
passiert. Dies sei auch nur aus prozesstaktischen Griinden erklart worden, wie bereits das
Verwaltungsgericht befunden habe. Das Landratsamt und der Beigeladene héatten wiederholt zugesichert,
gegen die Dauerwohnnutzung nicht vorzugehen. Entsprechendes sei in der Presse verlautbart worden. Der
Beigeladene habe hieraus auch keine Nachteile, sondern allenfalls Vorteile, etwa hinsichtlich der
Steuereinnahmen. Die von Berufungsfihrerseite eingeforderte aktive Mitwirkung der Behdrde liege in der
sogenannten ,Amnestie“, weiteren Befreiungen und der tatsachlichen Duldung der Situation. Der Zusatz in
den anlasslich der Amnestie gefertigten Schreiben, dass ,keinerlei Anspriiche gegen den Markt ... auf
Errichtung von Kindergarten, Omnibuslinien oder sonstigen Infrastruktureinrichtungen® entstiinden, sei im
Sinne der Legitimation des Dauerwohnens zu verstehen. Das Landratsamt habe in den Schreiben auch auf
die Unbilligkeit und UnverhaltnismaRigkeit der Verfahrensbetreibung hingewiesen, was angesichts der
drohenden Wohnraumsowie Existenzvernichtung wegen der wirtschaftlichen Schaden und der drohenden
Klagewelle bis heute gelte. Eine Umkehr der Entwicklung sei auf Dauer ausgeschlossen, zumal Familien,
die sich auf die Fortdauer des planwidrigen Zustands eingestellt hatten, im Wege von
Ermessensentscheidungen Wohnraum entzogen werden musse. Der Bebauungsplan sei auch noch nach
der ,Amnestie“ durch Befreiungen und vorhandene gewerbliche Nutzungen oder Planiiberschreitungen,
gegen die nicht vorgegangen worden sei, weiter aufgeweicht worden. Er kdnne nicht mehr sicherstellen,
dass fur seinen Bereich nur die geringen infrastrukturellen Anforderungen an eine Freizeitnutzung
einschlagig seien. Seine Steuerungsfunktion, den Planbereich nicht zu Wohnzwecken mit den verbundenen
stadtebaulichen Auswirkungen, insbesondere auf die Infrastruktur und die Versowie Entsorgung, zu nutzen,
erfordere die Erkennbarkeit eines Trends zum Stopp und zur Reduzierung der planwidrigen Nutzungen, was
hier nicht der Fall sei. Die bautechnische bzw. theoretische Méglichkeit der Umkehr gentige nicht. Der
Bebauungsplan sei auch im Gesamten unwirksam. Die geregelten baulichen Beschrankungen beruhten auf
dem Freizeitgebietscharakter bzw. der gewollten nicht dauerhaften Nutzung. Es kénne nicht davon
ausgegangen werden, dass sie auch unabhangig von der Festsetzung als Wochenendhausgebiet getroffen
worden wéren. Uberdies sprachen die tatséchlichen Umstande, u.a. die gesamte Organisation der Ver- und
Entsorgung im Plangebiet, fiir das Vorliegen eines Wohngebietes.
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Der angefochtene Bescheid sei jedenfalls ermessensfehlerhaft. Im Rahmen des ErschlieRungsermessens
sei von Bedeutung, dass der VerstolR gegen offentlich-rechtliche Vorschriften nur geringfiigig sei und weder



Belange der Offentlichkeit noch der Nachbarschaft ernsthaft beriihrt wiirden. Zu beriicksichtigen sei weiter,
dass die Anlage langere Zeit bewusst hingenommen worden sei. Die Mdglichkeit von Befreiungen werde mit
der Begriindung verneint, der beigeladene Markt habe mit Beschluss vom 4. Februar 2016 die Zulassung
weiterer Befreiungen ausgeschlossen. Ein solcher Beschluss sei aber nicht gefasst worden. Das
Landratsamt sei fehlerhaft von einer gebundenen Entscheidung ausgegangen. Es liege ein Verstol3 gegen
das UbermaRverbot vor, weil die Bauaufsichtsbehérde den Bestand im Wege von Befreiungen zulassen
kénne und damit das Verlangen, einen Bauantrag zu stellen, die angemessene Vorgehensweise sei.
Planerische Belange stiinden in Bezug auf die dem See zugewandten und von den Verkehrsflachen nicht
einsehbaren Bereiche oder Festsetzungen des Bebauungsplans, die den Innenausbau betrafen, nicht
entgegen.
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Hinsichtlich der Frage der ErschlieRung, die gesichert sei, sei auf die bestehende Baugenehmigung
hinzuweisen. Wohngebiete ohne Pkw-Verkehr oder direkte Parkplatze vor der Haustlr seien an vielen
Orten zu finden. Die Zufahrtswege genugten der Wohnnutzung. Aktuell errichte der Beigeladene einen
zweiten befestigten Zugangsweg ins ,S.” fir Feuerwehr und Notdienste Gber den Wald. Die
Léschwasserentnahme sei Giber den See und Hydranten mdglich.
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Am 19. Juni 2023 hat der Senat das Baugrundstiick und dessen Umgebung in Augenschein genommen.
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Am 24. Oktober 2023 fand die mindliche Verhandlung statt. Mit Beschluss vom selben Tag wurden die
Verfahren zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden.
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Zu den weiteren Einzelheiten zum Sach- und Streitstand wird erganzend auf die Gerichtsakten in beiden
Rechtsziigen und die vorgelegten Behérdenakten verwiesen.

Entscheidungsgriinde
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Die Berufungen des Beklagten und des Beigeladenen, die gemaly § 93 VwGO zur gemeinsamen
Entscheidung verbunden wurden, sind zulassig und begriindet. Das Verwaltungsgericht hat den von den
Klagern angegriffenen Bescheid vom 6. Marz 2017 zu Unrecht insgesamt aufgehoben, denn dieser ist
rechtmafig und verletzt die Klager nicht in ihren Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Die erstinstanzlichen
Urteile sind aufzuheben und die Klagen abzuweisen.
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Rechtsgrundlage fur die im angefochtenen Bescheid unter Nr. 1 geforderte Gelandeauffullung ist Art. 76
Satz 1 BayBO. Nach dieser Norm kann die Bauaufsichtsbehorde die teilweise oder vollstandige Beseitigung
von im Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften errichteten oder geanderten Anlagen anordnen,
wenn nicht auf andere Weise rechtmafige Zustande hergestellt werden kdnnen. Die Abgrabung, die zu
einer hoheren Wandhohe als im Bebauungsplan zugelassen flihrt, lasst sich nur durch eine Aufschittung
Lbeseitigen* (vgl. Weber in Schwarzer/Konig, BayBO, 5. Aufl. 2022, 76 Rn. 15 m.w.N.). Auch die in Nr. 2 des
Bescheids angeordnete und mit der Gelandeaufflllung einhergehende Begrenzung der Ausladung der
Kellerlichtschachte auf 60 cm, der Rickbau des zu Wohnzwecken ausgebauten Dachgeschosses, die
Beseitigung der Pergola, der zwei Gebaude in Holzkonstruktion, des giebelseitigen Flachdaches mit
anschlieendem Gebaude in Holzkonstruktion und des Stellplatzes kénnen ebenso wie die Reduzierung der
Einfriedung jeweils auf Art. 76 Satz 1 BayBO gestutzt werden. Soweit zur Reduzierung der lichten
Kellerhdhe auf 2,10 m positive BaumalRnahmen (Abhangen der Decke oder Bodenaufbau) erforderlich sind,
kommt — wie auch ansonsten — jedenfalls Art. 54 Abs. 2 Satz 2 BayBO als Rechtsgrundlage in Betracht.
Hiernach kann die Bauaufsichtsbehdrde MaRnahmen treffen, um bezogen auf bauliche Anlagen fir die
Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften zu sorgen, worauf die Begrindung zum
streitgegenstandliche Bescheid vorliegend auch alternativ abstellt (vgl. auch Decker in Busse/Kraus,
BayBO, Stand Februar 2023, Art. 76 Rn. 52). Einer weiteren Vertiefung der Frage der Rechtsgrundlage
bedarf es nicht, weil die Voraussetzungen beider Normen, sowohl zum fiir die Entscheidung grundsatzlich
mafgeblichen Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung als auch noch zum Zeitpunkt der Entscheidung des
Senats erflllt sind (vgl. zum maRgeblichen Entscheidungszeitpunkt BayVGH, U.v. 14.5.2021 - 1 B 19.2111



—juris Rn. 16 m.w.N.; Decker, a.a.O. Rn. 451 m.w.N.; Molodovsky/Famers/Waldmann, BayBO, Stand
August 2023, Art. 76 Rn. 50) und sich auch hinsichtlich der zu treffenden Ermessensentscheidungen im
Ergebnis keine Unterschiede ergeben (vgl. BayVGH, B.v. 14.3.2011 — 2 CS 11.229 — juris Rn. 9).
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Die Klager haben auf ihrem Grundstiick abweichend von der ihnen erteilten Baugenehmigung bauliche
Anlagen errichtet (1.). Die Abweichungen sind materiell rechtswidrig, weil sie im Sinne von § 30 Abs. 1
BauGB wirksamen Festsetzungen des Bebauungsplans ,Freizeitflaiche S.Anderung 1¢ widersprechen (2.).
Die Verstofie konnten nicht durch Befreiungen legalisiert werden, da die Grundztige der Planung berihrt
wirden (3.). Die Ermessensausiibung ist auch ansonsten nicht zu beanstanden (4.).
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1. Die streitgegenstandlichen baulichen Anlagen sind nicht auf der Grundlage der erteilten
Baugenehmigung errichtet worden. Eine genehmigungsbeddrftige Anlage ist nicht nur formell illegal, wenn
sie ohne die nach Art. 55 Abs. 1 BayBO erforderliche Baugenehmigung errichtet oder gedndert wird,
sondern auch dann, wenn bei der Bauausfiihrung in wesentlichen Punkten von den genehmigten Planen
abgewichen wird (BayVGH, B.v. 14.12.2020 — 1 ZB 18.1164 — juris Rn. 7). Die Klager haben ausweislich
der vorliegenden Unterlagen und dem Eindruck, den der Senat bei der Inaugenscheinnahme gewonnen hat,
ein Hauptgebaude errichtet, das durch den Ausbau von Dachraumen und erhebliche Abgrabungen an der
Sid- bzw. Seeseite des Hauses sowie grofdztigige Wandhdhen im Keller (ca. 2,28 m) Wohnraumqualitat im
Dach- und Untergeschoss erhalten hat. Dieses ist durch die genehmigten Plane bzw. die Baugenehmigung,
nach der der Dachgeschossausbau nicht erlaubt ist, die lichte Kellerhéhe maximal 2,10 m betragen darf und
sich im Keller keine Wohnraume befinden durfen, gerade nicht zugelassen. Gleiches gilt flr den Stellplatz
auf dem Baugrundstiick, der ebenfalls ausdriicklich untersagt ist. Die Baugenehmigung umfasst im Ubrigen
keine Nebengebaude, Terrasseniiberdachungen oder Einfriedungen, so dass ihr auch insoweit keine
Legalisierungswirkung zukommen kann.
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2. Die baulichen Abweichungen, auf die sich die im Bescheid vom 6. Marz 2017 angeordneten Maflnahmen
beziehen, sind materiell rechtswidrig, weil sie den Festsetzungen des Bebauungsplans ,Freizeitflache
S.Anderung 1“ zu Wandhohen (AuRenwand und Keller), zur Grundflache, zum Dachgeschossausbau, zu
Nebenanlagen und Stellplatzen sowie zu Einfriedungen widersprechen (§ 30 Abs. 1 BauGB).

25
Der Bebauungsplan ist wirksam und insbesondere nicht insgesamt oder hinsichtlich einzelner, hier
mafgeblicher Festsetzungen funktionslos geworden.

26

Bauplanerische Festsetzungen konnen nur in aulRerst seltenen Fallen wegen Funktionslosigkeit auler Kraft
treten (grundlegend BVerwG, U.v. 25.4.1977 — IV C 39.75 — BVerwGE 54, 5; vgl. auch Kilpmann in
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Kautzberger, BauNVO, Stand Mai 2023, § 10 Rn. 407 f. m.w.N.). Eine
bauplanerische Festsetzung kann funktionslos sein, wenn und soweit die tatsachlichen Verhaltnisse, auf die
sie sich bezieht, ihre Verwirklichung auf unabsehbare Zeit ausschlieen und diese Tatsache so
offensichtlich ist, dass ein in ihre Fortgeltung gesetztes Vertrauen keinen Schutz verdient. Ob diese
Voraussetzungen erfullt sind, ist fir jede Festsetzung gesondert zu prifen. Dabei kommt es nicht auf die
Verhaltnisse auf einzelnen Grundstiicken an. Entscheidend ist vielmehr, ob die jeweilige Festsetzung
geeignet ist, zur stadtebaulichen Ordnung i.S. des § 1 Abs. 3 BauGB im Geltungsbereich des
Bebauungsplans einen wirksamen Beitrag zu leisten. Die Planungskonzeption, die einer Festsetzung
zugrunde liegt, wird nicht schon dann sinnlos, wenn sie nicht mehr tberall im Plangebiet umgesetzt werden
kann. Erst wenn die tatsachlichen Verhaltnisse von dem Planinhalt so massiv und so offenkundig
abweichen, dass der Bebauungsplan insoweit eine stadtebauliche Gestaltungsfunktion unmaoglich zu
erflllen vermag, kann von einer Funktionslosigkeit die Rede sein. Das setzt voraus, dass die Festsetzung
unabhangig davon, ob sie punktuell durchsetzbar ist, bei einer Gesamtbetrachtung die Fahigkeit verloren
hat, die stadtebauliche Entwicklung noch in einer bestimmten Richtung zu steuern (BVerwG, B.v 9.10.2003
—4 B 85.03 —juris Rn. 8 m.w.N.; B.v. 17.2.1997 — 4 B 16.97 — juris Rn. 22; B.v. 6.6.1997 — 4 NB 6.97 — juris
Rn. 10; vgl. auch BVerwG, B.v. 22.7.2010 — 4 B 22.10 — juris; BayVGH, U.v. 27.2.2020 — 2 B 19.2199 — juris
Rn. 12 m.w.N.; OVG Berlin-Bbg, U.v. 22.2.2023 — OVG 10 B 15.18 — juris Rn. 46). Das Aulerkraftteten
eines Plans, der auf die Verwirklichung seiner Festsetzung in der Zukunft ausgerichtet ist und schon



deshalb nicht mit den tatsachlichen Verhaltnissen im Plangebiet Ubereinstimmen muss (vgl. OVG Berlin-
Bbg, B.v. 28.9.2016 — OVG 10 N 7.14 — juris Rn. 13), wird aus der Ordnungsfunktion des Rechts abgeleitet.
,Das Recht sei um seiner Ordnungsfunktion willen auRerstande, etwas zu bestimmen, das Uiberhaupt
keinen sinnvollen Gegenstand oder keinen denkbaren Adressaten hat oder eine schlechthin unmdgliche
Regelung trifft* (BVerwG, U.v. 3.8.1990 — 7 C 41.89 u.a. — BVerwGE 85, 273 = juris Rn. 16), woraus sich
strenge Anforderungen ergeben.
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a) Nach diesem Malstab ist die Festsetzung eines Wochenendhausgebiets gemaf § 10 BauNVO 1977
entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts nicht funktionslos geworden. Es ergibt sich weder aus
Baugenehmigungen oder férmlichen Duldungen noch aus faktischen Duldungen oder einer aus anderen
tatsachlichen Griinden eingetretenen Verfestigung planwidriger Verhaltnisse eine Funktionslosigkeit.
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Im Geltungsbereich des gegenstéandlichen Bebauungsplans ist zwar hinsichtlich der deutlichen Uberzahl der
121 Wochenendhausparzellen von langjahriger, teils seit Jahrzehnten bestehender dauerhafter
Wohnnutzung auszugehen, ohne dass die zustandige Bauaufsichtsbehorde diesem Umstand bisher
wesentlich Einhalt geboten hatte. Nach den von den von der Beigeladenen mitgeteilten Meldeverhaltnissen
findet derzeit auf mindestens 87 Parzellen alleinige Wohnnutzung oder Hauptwohnnutzung statt. Das
Verwaltungsgericht ging seinerzeit im erstinstanzlichen Urteil von 85 solcher Wohnnutzungen und einem
Anteil von tber 70% aus. Ein dementsprechender Eindruck und nicht der einer im Plangebiet Uberwiegend
freizeitbezogenen Nutzung hat sich auch anlasslich des Augenscheintermins dem Senat vermittelt. Dieser
ergab sich allerdings nicht aus der Anmutung der Gesamtanlage und der verkehrsmaRigen Erschliefung
oder der Kubatur der Hauptgebaude, sondern allein aufgrund der in einer Vielzahl von Fallen feststellbaren
Ausstattung der Hauser und Grundstiicke (z. B. mit Photovoltaikanlagen, Wallboxen, Carports,
Nebengebauden, aufwendig gestalteten Garten), die auf intensive Aktivitdten bzw. Nutzungen und den
permanenten Aufenthalt der Besitzer hindeutete. Gleichwohl ist auf der Grundlage der anzustellenden
Gesamtbetrachtung nach Uberzeugung des Senats nicht davon auszugehen, dass der Bebauungsplan
hinsichtlich der Festsetzung eines Wochenendhausgebiets als Instrument fir die staddtebauliche Steuerung
nicht mehr tauglich ist, also seine stadtebauliche Gestaltungsfunktion insofern nicht mehr zu erfiillen
vermag, oder ein Grad erreicht ware, der eine Verwirklichung der Festsetzung realistischer Weise nicht
mehr erwarten lasst und daher einem in die Fortgeltung der Festsetzung gesetzten Vertrauen die
Schutzwirdigkeit nimmt (vgl. BVerwG, B.v. 22.07.2010 — 4 B 22.10 — juris; BayVGH, B.v. 7.3.2022 — 9 ZB
19.2503 — juris Rn. 10 m.w.N.). Angesichts der strengen Anforderungen an das AuRerkrafttreten eines
Bebauungsplans wegen Funktionslosigkeit ,gentigt es nicht, dass lediglich Gber langere Zeit von dem Plan
abgewichen worden ist und inzwischen Verhaltnisse entstanden sind, die den Festsetzungen des Plans
nicht entsprechen® (vgl. BVerwG, U.v. 3.8.1990 — 7 C 41.89 u.a. — juris Rn. 16 f.; Kilpmann in
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Kautzberger, BauNVO, § 10 Rn. 421 m.w.N.).

29

aa) Die Dauerwohnnutzung beruht hier unstreitig nicht auf entsprechenden Baugenehmigungen fiir
Wohnhauser (vgl. BayVGH, U.v. 9.6.2021 — 15 N 20.1412 — juris Rn. 56), sodass einer Verwirklichung des
Bebauungsplans zur Art der baulichen Nutzung keine bestandskraftigen Genehmigungen entgegenstehen.
Gleiches gilt, soweit anlasslich der Inaugenscheinnahme vereinzelt gewerbliche Nutzung (z.B. mobile
Kleintierpraxis oder Getrankehandel, s. Protokoll vom 19.6.2023) festzustellen war. Die nach der mit
Schreiben des Beklagten vom 25. Mai 2023 vorgelegten Aufstellung im Laufe der Jahre wohl in insgesamt
35 Fallen erteilten Befreiungen nach § 31 Abs. 2 BauGB betrafen ebenfalls nicht etwa den Gebietscharakter
nach der Art der baulichen Nutzung als offensichtliches Grundkonzept der vorliegenden Planung, sondern
verschiedene MaR- und andere Festsetzungen (z.B. Uberschreitungen von Baugrenzen, Wandhéhen,
Grundflachen oder — wie bei den Klagern — der Dachneigung).
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Im Ubrigen hat der Augenschein im Plangebiet ergeben, dass die Art und der Umfang der somit zum Teil
bestandsgeschitzten Abweichungen vom Bebauungsplan — selbst soweit sie die Dimensionen der
Hauptgebaude betreffen — nicht (in erheblicher oder gar Uberwiegender Zahl) zu Kubaturen gefiihrt hat, die
ggf. nicht mehr als Wochenendhauser, sondern dem Gegenstand nach nur noch als genehmigte
Wohnhauser anzusehen sein kénnten (vgl. Séfker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Kautzberger, BauNVO, § 10
Rn. 16 m.w.N.; vgl. auch OVG RhPf, U.v. 22.11.2011 — 8 A 10443/11 — juris Rn. 93). Unabhangig von der



Frage der Legalisierung der feststellbaren baulichen Abweichungen vom Bebauungsplan orientieren sich
die Hauptgebaude nach ihrer aufleren Anmutung in der Mehrzahl der Falle noch immer an der
Grundflachenvorgabe von 60 m? und treten trotz abweichender Wandhohen bzw. teils erheblicher
Abgrabungen im Bereich der Kellergeschosse und wohl haufig sogar genehmigter Gauben oder
Zwerchgiebel in der Regel weiterhin eingeschossig in Erscheinung. Die zumeist in ihrem dufReren
Erscheinungsbild derart begrenzten Gebaude tragen weiterhin maflgeblich zum Charakter als
Wochenendhausgebiet bei (vgl. OVG RhPf, U.v. 22.11.2011, a.a.0.).
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bb) Der Beklagte hat keine formlichen Duldungen in Gestalt einer Zusicherung im Sinne von Art. 38 Abs. 1
Satz 1 BayVwVfG, von einem Einschreiten gegen das dauerhafte Wohnen abzusehen, erteilt. Aus den im
Jahr 1992 von Seiten des Landratsamts ausgesprochenen Duldungen (sogen. ,Amnestien®) lasst sich keine
Legalisierung oder relevante Verfestigung des Wohnens ableiten. Unabhangig davon, dass in Bezug auf
weniger als die Halfte der Parzellen hinsichtlich eingeleiteter Verfahren oder VerstdRe Duldungen ergingen
(letztlich wohl 48 betroffene Grundstiicke, vgl. insbes. die mit Schreiben des Beklagten vom 25.5.2023
vorgelegte Aufstellung), betrafen diese verschiedene Mal3- und andere Festsetzungen des Bebauungsplans
(z.B. zu Stellplatzen, zur Grundflache, zur Dachneigung und zu Wandhdhen bzw. zu Lichtgraben sowie
Nebengebauden), nicht jedoch die Wochenendhausnutzung als solches (vgl. auch Aufstellung des
Landratsamts vom 26.6.2009). Nach den vorliegenden Exemplaren der Schreiben vom 28. Oktober 1992,
mit denen das Landratsamt Uber die Duldungen informierte, ging es in der Sache seinerzeit allein um den
baulichen Zustand der betroffenen Grundstlicke, der als nicht vereinbar mit der Baugenehmigung oder dem
Bebauungsplan angesehen wurde. Aus VerhaltnismaRigkeits- bzw. Hartegriinden sollte nur hinsichtlich der
bisher dokumentierten Verstolie von einer weiteren Verfolgung abgesehen werden, wahrend neue bauliche
Abweichungen ausdriicklich von der Duldung ausgenommen wurden. Den Klagern kann insbesondere auch
nicht darin gefolgt werden, dass sich aus dem jeweils letzten Absatz dieser Schreiben, wonach gegentber
dem Beigeladenen keine Anspriiche auf gemeindliche Infrastruktureinrichtungen entstehen, die Duldung der
Dauerwohnnutzung ableiten I&sst. Eine entsprechende Aussage wird damit nach dem Wortlaut und dem
erkennbaren Sinn und Zweck aus Sicht des insofern maRgeblichen objektiven Empfangerhorizonts nicht
getroffen. Wollte man dem Zusatz Bedeutung hinsichtlich der Frage der Wohnnutzung beimessen, kdnnte
die Formulierung im Ubrigen ebenso gut gegen die Duldung der Dauerwohnnutzung angefiihrt werden.
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Soweit die Klager darauf hinweisen, dass ein Mitarbeiter des Beigeladenen bereits im erstinstanzlichen
Verfahren unwidersprochen kundgetan habe, dass der Dauerwohnnutzung nicht entgegengetreten werde,
kann dies keine Zusicherung gemaf Art. 38 Abs. 1 Satz 1 BayVwVfG des Beklagten zur Zulassung der
Dauerwohnnutzung darstellen. Es fehlt am Rechtsbindungswillen sowie an den formalen Voraussetzungen.
Gleiches gilt fur entsprechende Verlautbarungen im Jahr 2017 von Seiten des Landratsamts und/oder der
Beigeladenen in den Medien.

33

cc) Es kommt hier zudem nicht in Betracht, von einer faktischen oder rein tatsachlichen Duldung
auszugehen und hierauf die Annahme einer irreversiblen Verfestigung der Verhaltnisse zu stiitzen. In der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ist anerkannt, dass es flir das AuRerkrafttreten eines Bebauungsplans
wegen Funktionslosigkeit jedenfalls nicht ausreicht, wenn lediglich Nutzungen einer Vielzahl von Gebauden
den Festsetzungen widersprechen (vgl. OVG Berlin-Bbg, B.v. 28.9.2016 — OVG 10 N 7.14 —juris, LS; vgl.
auch BVerwG, U.v. 3.8.1990 — 7 C 41.89 u.a. — juris Rn. 16 f.). Ob man insoweit behdérdliches
Nichteinschreiten trotz langjahriger behérdlicher Kenntnis von den bauplanwidrigen Zustdnden gentligen
lassen kann, wenn keine Zweifel daran bestehen, dass sich die Behérde mit dem Zustand abgefunden hat
(vgl. OVG RhPf, U.v. 22.11.2011 — 8 A 10443/11 — juris Rn. 84; OVG NW, U.v. 20.2.2015 -7 D 30/13.NE —
juris Rn. 113; OVG Berlin-Bbg, B.v. 28.9.2016 a.a.O. Rn. 13), obwohl nach gefestigter Rechtsprechung eine
bloRRe, nicht férmlich ausgesprochene Duldung in diesem Sinne auch der Beseitigungsanordnung oder
Nutzungsanordnung grundsatzlich nicht entgegensteht (vgl. BayVGH, B.v. 4.1.2023 — 1 CS 22.1971 — juris
Rn. 11 m.w.N.), kann dabei dahinstehen. Denn vorliegend finden sich hinreichende Belege dafir, dass der
Beklagte die stattfindende Dauerwohnnutzung gerade nicht hinnimmt. Dazu zahlen vor allem die wiederholt
ergriffenen MaRnahmen zur Durchsetzung der tber die Gebietsfestsetzung hinausgehenden Festsetzungen
zur Sicherung des Wochenendhausgebietscharakters. Ein darauf gerichtetes Vertrauen ware daher nicht
schutzwurdig.
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Die Regelungen zur Grundflache und zu den Wandhdhen dienen ebenso wie die Verbote zur Wohnnutzung
im Kellergeschoss, zum Dachgeschossausbau und zu Nebengebauden oder die Stellplatzzuweisungen
gerade dazu, den Gebietscharakter dauerhaft sicherzustellen (vgl. OVG RhPf, U.v. 22.11.2011, a.a.0. Rn.
93, 95 und Begriindung zum Bebauungsplan, insbes. S. 5 f. und 14 ff.). Das Landratsamt hat — wie auch
seine mit Schreiben vom 25. Mai 2023 zuletzt vorgelegte Aufstellung zeigt — im Lauf der Jahre immer
wieder vielfach solche VerstoRe aufgegriffen und wiederholt Beseitigungsanordnungen erlassen. Selbst
nach der ,Amnestie” im Jahr 1992 hat es hieran festgehalten und auch beztglich Parzellen, fur die eine
entsprechende Duldung ausgesprochen wurde, neue Verstole aufgegriffen. So hat das Verwaltungsgericht
in finf Verfahren, in denen gegen bauaufsichtsrechtliche Anordnungen geklagt wurde, klageabweisende
Urteile am 10. November 2009 (W 4 K 08.1965, W 4 K 08.168, W 4 K 09.168, W 4 K 09.20) und am 16.
Marz 2010 (W 4 K 08.1934) erlassen. Seinerzeit hat es zwar ebenfalls die Festsetzung zur Art der baulichen
Nutzung als funktionslos angesehen. Den Bebauungsplan hat es ansonsten aber noch als wirksam
erachtet. Die betreffenden Berufungsverfahren (9 B 12.683, 9 B 12.685, 9 B 14.1757, 9 B 14.1758, 9 B
14.175) wurden nach richterlichem Hinweis, dass wohl schon die Funktionslosigkeit der Festsetzung zur Art
der baulichen Nutzung nicht anzunehmen sei, und anschlieRenden Berufungsriicknahmen Ende 2014 bzw.
Anfang 2015 eingestellt. Dass sich der Beklagte bei der nachfolgenden Bestandsaufnahme ab dem Jahr
2015 und den daraufhin wiederum zahlreich eingeleiteten Verfahren, zu denen auch das der Klager gehort,
zunachst weiter darauf konzentriert hat, den baulichen VerstdéRen gegen den Bebauungsplan nachzugehen
und deren Beseitigung zu verlangen (s. Protokoll zum Erérterungstermin des Verwaltungsgerichts vom
17.12.2018), erscheint vor dem Hintergrund der vorausgegangenen erstinstanzlichen Erwagungen zur
Frage der Funktionslosigkeit, wozu keine obergerichtliche Entscheidung ergangen ist, nur konsequent. In
diesem Licht diirften im Ubrigen auch AuRerungen zur Frage des Einschreitens gegen dauerhafte
Wohnnutzung von Mitarbeitern der Beigeladenen oder des Landratsamts zu sehen sein. Aufgrund der
Gesamtumstande erscheint es daher unerheblich, dass der Beklagte vorerst weitgehend darauf verzichtet
hat, Nutzungsuntersagungen auszusprechen, sondern sich diese lediglich vorbehalt, solange er sein
ebenfalls auf Unterbindung der planwidrigen Nutzung ausgerichtetes Konzept, durch Riickbauanordnungen
eine Dauerwohnnutzung unmdglich zu machen bzw. zumindest zu erschweren, verfolgt.
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dd) Dem Verwaltungsgericht und den Klagern ist schliellich auch nicht darin zu folgen, dass der
Bebauungsplan deshalb, weil sich aufgrund der tatsachlich ausgetibten Wohnnutzung im Vergleich zu
Freizeitnutzung andere Anforderungen an die Dimensionierung der Infrastruktur (z.B. Verkehrswege,
Wasser, Abwasser) stellen, seine stadtebauliche Gestaltungsfunktion verloren hat (so noch OVG NW, U.v.
25.11.2005 — 7 A 2687/04 — juris Rn. 40; VG Kdln, U.v. 18.7.2013 — 8 K 1068/12 — juris Rn. 21 f.; vgl. aber
OVG NW, U.v. 20.2.2015 — 7 D 30/13.NE — juris Rn. 110, 115 ff.). Es mag zwar zutreffen, dass aus einer
planwidrigen tatsachlichen Nutzung, die in absehbarer Zeit nicht unterbunden werden soll, die
Notwendigkeit zusatzlicher ErschlieBungsmalnahmen resultieren kann. Jedenfalls solange solche der
Verfestigung Vorschub leistende Schritte vom Plangeber nicht zumindest eingeleitet oder gar umgesetzt
worden sind, kann der Bebauungsplan seine Ordnungsfunktion insofern aber weiterhin erfllen und auch
kein Vertrauenstatbestand dahingehend gesetzt sein, dass gegen den illegalen Zustand nicht mehr
eingeschritten werden wird. Die Reduzierung der Verstolie gegen die Gebietsfestsetzung und damit eine
Trendumkehr hin zu plangemafRer Wochenendnutzung ist dann nicht aus tatsachlichen Griinden
ausgeschlossen. Dementsprechend ist auch hier nicht ersichtlich, weshalb die Unterbindung der
Dauerwohnnutzung, mag dies auch langwierige Verfahren mit sich bringen und angesichts der Vielzahl von
Verstofen nur schrittweise verwirklicht werden konnen, auf ,unabsehbare Zeit* (vgl. BVerwG, U.v. 3.8.1990
—7 C 41.89 u.a. —juris Rn. 16) nicht mehr moglich sein sollte. Abgesehen davon, dass fir den Senat beim
Augenschein schon keine (wesentliche) Anpassung des Ausbauzustands der Verkehrsflachen oder
sonstiger Gemeinschaftsflachen an die im Plangebiet derzeit vorherrschende Dauerwohnnutzung erkennbar
war, kommt hinzu, dass es sich bei den Versorgungsanlagen im Plangebiet unstreitig nicht um solche der
Beigeladenen handelt, sondern sowohl die Gemeinschaftsflachen als auch das Wasserversorgungs- und
Entwasserungsnetz, welches aufgrund vertraglicher Regelungen an die offentlichen Anlagen des Marktes
......... angebunden ist, den Grundstickseigentimern gehoren. Soweit der Beigeladene aktuell eine zweite
Zuwegung fur Rettungszwecke errichtet, besteht hierfur fir ein Wochenendhausgebiet gleichermallen wie
fur ein Wohngebiet Bedarf. Aullerdem kommt es auch darauf nicht an, dass der Beigeladene dem
Melderecht geniige getan und Erstwohnsitzanmeldungen entgegengenommen hat, Hausnummern



vergeben wurden und die Postzustellung sowie die Mullentsorgung gewabhrleistet sind oder wie sich die
Wohnsitznahme steuerlich auswirkt (vgl. BayVGH, U.v. 7.2.2011 — 4 B 10.2856 — juris Rn. 23; NdsOVG,
U.v. 13.5.2022 — 1 KN 85/20 — juris Rn. 51; OVG NW, U.v. 20.2.2015 — 7 D 30/13.NE — juris Rn. 117).
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b) Hinsichtlich der Festsetzungen des Bebauungsplans, auf die der angegriffene Bescheid Bezug nimmt, ist
weder vorgetragen noch ersichtlich, dass sie jeweils auch unabhangig von der Giiltigkeit der Festsetzung
eines Wochenendhausgebietes unwirksam sind bzw. ihre Funktion nach den dargelegten MalRstaben
eingebuflt haben kénnten.
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Mit Blick auf den weiten Gestaltungsspielraum im Sondergebiet durfte die Beigeladene neben der
Festsetzung der Grundflache des Wochenendhauses (vgl. § 10 Abs. 3 Satz 3 BauNVO 1977 und OVG
RhPf, U.v. 22.11.2011 — 8 A 10443/11 — juris Rn. 75 f.; Sofker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauNVO, § 10 Rn. 22a), Mal¥festsetzungen nach §§ 16 ff. BauNVO 1977, den Ausschlussen zu
Nebenanlagen (vgl. § 14 BauNVO 1977) und den Festsetzungen zu Stellplatzen (vgl. § 12 BauNVO 1977)
sowie Einfriedungen (vgl. Art. 91 BayBO 1982) insbesondere auch Regelungen zum Ausschluss der
Wohnnutzung im Keller- und Dachgeschoss treffen. In Sondergebieten, die der Erholung dienen (§ 10
BauNVO) kénnen wie in solchen nach § 11 BauNVO zur Sicherung der Zweckbestimmung des Gebietes
weitergehende Konkretisierungen bzw. Differenzierungen vorgenommen werden (vgl. § 1 Abs. 3 Satz 3
i.V.m. § 10 Abs. 2 Satz 1 BauNVO und Sofker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, a.a.0. Rn. 14
m.w.N., § 1 Rn. 43 a.E., 87b m.w.N.; vgl. auch BayVGH, U.v. 19.11.2007 — 25 B 05.12 — juris Rn. 38).
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Soweit in der Vergangenheit Befreiungen erteilt oder Duldungen, etwa im Wege der sogenannten Amnestie,
ausgesprochen worden sind, ist den Einwendungen der Klager oder den Akten nicht zu entnehmen, dass
dies in einem quantitativen und zugleich qualitativen Umfang geschehen ist, der die Funktionslosigkeit einer
der betreffenden Festsetzungen nahelegen konnte. Die hinsichtlich einzelner Festsetzungen jeweils
wenigen Bezugsfalle sind nicht geeignet zu belegen, dass die jeweiligen Festsetzungen bei einer
Gesamtbetrachtung die Fahigkeit verloren hatten, die stadtebauliche Entwicklung in eine bestimmte
Richtung zu steuern (vgl. die anlasslich des Erdrterungstermins des VG am 17.12.2018 Ubergebene Liste;
vgl. auch die mit Schreiben vom 25.5.2023 vorgelegte Aufstellung). Daruber hinaus hat sich trotz der
Vielzahl der insgesamt zu verzeichnenden tatsachlichen Abweichungen vom Bebauungsplan auch bei der
Inaugenscheinnahme kein derartiges Bild ergeben.
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3. Die Beklagtenseite ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass eine Befreiung von den dem
angefochtenen Bescheid zugrunde gelegten planerischen Festsetzungen nicht in Betracht kommt.
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Die Voraussetzungen fir eine Befreiung nach § 31 Abs. 2 BauGB liegen nicht vor. Es wiirden die
Grundzige der Planung berthrt. Ob dies der Fall ist, hdngt von der jeweiligen Planungssituation ab.
Entscheidend ist, ob die Abweichung dem planerischen Grundkonzept zuwiderlauft. Je tiefer die Befreiung
in das Interessengeflecht der Planung eingreift, desto eher liegt der Schluss auf eine Anderung in der
Planungskonzeption nahe, die nur im Wege der (Um-)Planung moglich ist. Die Beantwortung der Frage, ob
Grundzuge der Planung berihrt werden, setzt einerseits die Feststellung voraus, was zum planerischen
Grundkonzept gehdrt und andererseits die Feststellung, ob dieses planerische Grundkonzept gerade durch
die in Frage stehende Befreiung berthrt wird (vgl. BVerwG, B.v. 5.3.1999 — 4 B 5.99 — NVwZ 1999, 1110;
B.v. 19.5.2004 — 4 B 35.04 — BRS 67 Nr. 83; U.v. 18.11.2010 — 4 C 10.09 — BVerwGE 138, 166 = juris Rn.
37; U.v. 2.2.2012 -4 C 14.10 — BVerwGE 142, 1 = juris Rn. 22). Von Bedeutung flr die Beurteilung kbnnen
insoweit auch Auswirkungen des Vorhabens im Hinblick auf mégliche Vorbild- und Folgewirkungen flr die
Umgebung sein. Eine Befreiung von einer Festsetzung, die fiir die Planung tragend ist, darf nicht aus
Grunden erteilt werden, die sich in einer Vielzahl gleichgelagerter Falle oder gar fir alle von einer
bestimmten Festsetzung betroffenen Grundstiicke anflhren lieRen (vgl. BVerwG, B.v. 5.3.1999 — 4 B 5.99 —
NVwZ 1999, 1110 = juris Rn. 6; B.v. 29.7.2008 — 4 B 11.08 — ZfBR 2008, 797 = juris Rn. 4; BayVGH, B.v.
1.4.2016 — 15 CS 15.2451 — juris Rn. 21).
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Das Grundkonzept bestand hier darin, den Charakter eines Wochenendhausgebietes zu sichern. Der
Begriindung zum Bebauungsplan ist zu entnehmen, dass mit den neuen bzw. im Vergleich zur vorherigen
Fassung prazisierten Festsetzungen zum Bebauungsplan ,S.Anderung 1“ der bisherigen Baupraxis
entgegengewirkt und der Ausbau von Wochenendhausern zu Wohnhausern verhindert werden sollte (s.
Planbegriindung, S. 5). Der Charakter eines Wochenendhausgebiets sollte erhalten bzw. wiederhergestellt
werden (s. Planbegriindung, S. 6). In Bezug auf die Festsetzung der liberbaubaren Grundstlcksflache auf
60 m? unter gleichzeitigem Ausschluss von Nebenanlagen, die Begrenzung der lichten Hohe der Keller, die
keine Aufenthaltsraume, sondern nur Abstellmoglichkeiten bieten sollen, und die Beschrankung auf
Sammelstellplatze und Garagenanlagen, die Fahrzeugverkehr zu den Hausern verhindern sollen, wird dies
weiter konkretisiert (vgl. Planbegriindung S. 6, 14 ff.). Es liegt zudem auf der Hand, dass auch mit dem
Verbot des Dachausbaus in Verbindung mit der festgesetzten geringen Dachneigung von 18 bis 25 Grad
beabsichtigt wurde, eine Wohnnutzung im Dachgeschoss im Interesse einer Beschrankung auf
Wochenendnutzung zu verhindern. Letztendlich sollen auf den Grundstiicken nur kleine eingeschossige
Hauser entstehen, in denen sich sowohl die freizeitbezogene Wohnnutzung abspielt als auch die damit
verbundenen Bedlrfnisse an Lagerung oder Aufbewahrung abgedeckt werden.
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Eine Befreiung kommt trotz im Baugebiet erteilter Befreiungen (vgl. die anlasslich des Erorterungstermins
des Verwaltungsgerichts am 17.12.2018 Ubergebene Liste) weder hinsichtlich der Wandhéhe des
Gebaudes uber das von der Bauaufsichtsbehérde zugestandene Maf von 2,90 m (statt festgesetzter Hohe
von 2,60 m bei einer tatsdchlichen Wandhéhe von 3,70 m) noch im Hinblick auf die Uberschreitung der
Grundflache von 60 m? durch die an das Hauptgebaude angeschlossene massive Terrassenuberdachung
(bezeichnet als Pergola, 3,50 m mal 6,60 m) in Betracht. Abgesehen davon, dass kein Anspruch auf
Gleichbehandlung im Unrecht besteht, sind die tatsachlichen Uberschreitungen, von denen die
Bauaufsichtsbehorde auch auszugehen hatte (vgl. Jade in PdK Bayern, F-3, BayBO Art. 76 Anm. 1.1.3),
jedenfalls zu gravierend (vgl. BayVGH, B.v. 1.4.2016 — 15 CS 15.2451 — juris Rn. 23). Ein entsprechendes
Abweichen von den Festsetzungen wirde — auch wegen der Bezugswirkung fiir eine Vielzahl weiterer
Grundstiicke mit vergleichbarer Grundstlickssituation — ein weitgehendes Abriicken von der planerischen
Konzeption bedeuten.

43

Auch die Zulassung der erheblichen Uberschreitung der festgesetzten geringen Héhe der Einfriedungen
(0,90 m Knotengitterzaun, 1,90 m Sichtschutzzaun) wiirde die Grundziige der Planung berthren.
Unabhangig davon, dass nach der Planbegriindung urspriinglich wohl sogar ganz auf Einfriedungen
zwischen den Hausgrundstlicken verzichtet werden sollte, dies im Hinblick auf Einwendungen von
Grundstiickseigentimern aber letztendlich nicht umgesetzt wurde, widersprechen die wesentlich hdheren
Einfriedungen der Klager dem gestalterischen Konzept der Beigeladenen eines insbesondere innerhalb der
Hausgruppen des Wochenendhausgebiets nur marginal durch Einfriedungen unterbrochenen Gebiets (vgl.
BayVGH, U.v. 9.5.2018 — 1 B 14.2215 — juris Rn. 36). Erst recht wirde dieses gestalterische Prinzip
weitgehend offener Flachen, das fur ein der Freizeit und Erholung dienendes Gebiet typisch ist, malgeblich
gestort, wenn sich Dritte auf das Beispiel der Klager als Bezugsfall berufen kdnnten. Dass von den Klagern
Grinde fir die Abweichung angefihrt werden kdnnten, die nicht zugleich auch fur die anderen
Grundstuickseigentimer gelten wirden, ist nicht ersichtlich.
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4. Das Landratsamt hat das ihm durch Art. 76 Satz 1 BayBO bzw. Art. 54 Abs. 2 Satz 2 BayBO eingerdumte
Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung entsprechenden Weise fehlerfrei ausgeubt (Art. 40
BayVwVfG, § 114 Abs. 1 VwGO).
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Art. 76 Satz 1 und Art. 54 Abs. 2 Satz 2 BayBO dienen jeweils dem Zweck, Zustanden materieller lllegalitat
entgegen zu wirken. Die Behorde bedarf fir ihr Einschreiten bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen grundsatzlich keiner besonderen Rechtfertigung. Es ist anerkannt, dass die
Bauaufsichtsbehdrden ihre Aufgaben nur erfillen kénnen, wenn sie in der Regel gegen Schwarzbauten
vorgehen, soweit geboten, deren Beseitigung verlangen und die Anordnungen auch durchsetzen (vgl.
Weber in Schwarzer/Konig, 5. Aufl. 2022, BayBO, Art. 54 Rn. 19, Art. 76 Rn. 22; Decker in Busse/Kraus,
BayBO, Stand Februar 2023, Art. 76 Rn. 209; Manssen in BeckOK BauordnungsR Bayern, Stand Juli 2023,
BayBO Art. 76 Rn. 45). Zudem wird in der Rechtsprechung Giberwiegend vertreten, dass die Befugnis, die



Beseitigung eines illegalen Zustands verlangen zu konnen, nicht verwirkt werden kann; insbesondere
vermittelt ein Uber langere Zeit andauerndes (bewusstes) Untatigbleiben der Bauaufsichtsbehérde dem
Storer keinen Vertrauensschutz und kann die lange Bestandsdauer allein nicht die dauerhafte (weitere)
behdordliche Duldung eines Schwarzbaus rechtfertigen. Ebenso wenig gibt es den Erfahrungssatz, dass
MafRnahmen nach einer gewissen Zeit auch tatsachlich durchgesetzt werden, danach aber nicht mehr
eingeschritten wird (vgl. Decker in Busse/Kraus, a.a.0. Rn. 216, 226 m.w.N.). Jedoch kann grundsatzlich
das Alter der Anlagen im Rahmen der Ermessensauslibung zu bertcksichtigen sein. Zu einer
ordnungsgemafen Ermessensaustibung gehort aulRerdem, die Folgen der Malinahme fir die Betroffenen
zu bericksichtigen, wobei allerdings die Kosten der Beseitigung und die personlichen sowie wirtschaftlichen
Umstande des herangezogenen Storers in der Regel nicht von Relevanz sind (vgl. BayVGH, U.v. 9.5.2018
— 1B 14.2215 — juris Rn. 41; Weber in Schwarzer/Konig, a.a.0. Rn. 24; Decker in Busse/Kraus, a.a.0. Rn.
210).
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Nach diesen MaRstaben erweisen sich die hier angeordneten MalRnahmen nicht als ermessensfehlerhaft.
Soweit die Klager der Auffassung sind, das Landratsamt habe die Mdglichkeit von Befreiungen fehlerhaft
ausgeschlossen und als milderes Mittel einen Bauantrag verlangen kdnnen, kann auf die Ausfiihrungen
unter 3. verwiesen werden. Durch die Legalisierung wirden die Grundztige der Planung beruhrt. Die
Bauaufsichtsbehérde kann den Bauherrn im Ubrigen grundsétzlich nicht verpflichten, einen Bauantrag fiir
bestimmte bauliche Veranderungen, die (ggf. im Wege der Erteilung einer Befreiung) genehmigt werden
konnten, zu stellen. Es ist Sache des Bauherrn, Riickbauanordnungen dadurch zu vermeiden, dass er von
sich aus die zur Genehmigung erforderlichen Plane vorlegt und einen Bauantrag stellt, damit die Behorde
prufen kann, ob nachtraglich ein rechtmaRiger Zustand hergestellt werden kann (vgl. Decker in
Busse/Kraus, BayBO, Art. 76 Rn. 250; vgl. auch BayVGH, B.v. 19.7.2018 — 9 ZB 17.267 — juris Rn. 12; B.v.
15.6.2021 — 9 ZB 18.2144 — juris Rn. 9 zur Nutzungsuntersagung). Anders verhalt es sich nur, wenn
rechtmaRige Zustande auch durch einen Teilrlickbau hergestellt werden kénnen und dies bautechnisch
realisierbar ist. Zugunsten der Klager ist die Bauaufsichtsbehdrde hiervon beziiglich der AuBenwandhdhe
ausgegangen und hat dementsprechend eine Auffillung nur bis zum Erreichen einer Wandhdhe von 2,90 m
angeordnet, weil in anderen Fallen hierfur Befreiungen erteilt wurden.
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Die Klager konnen sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dass nur geringe VerstoRe gegen offentlich-
rechtliche Vorschriften vorlagen, fiir die aus VerhaltnismaRigkeitsgriinden in Betracht kommen kdnnte, von
allen oder einzelnen angeordneten MaRnahmen abzusehen. Es handelt sich — wie bereits ausgefihrt — um
erhebliche, mit dem planerischen Grundkonzept nicht in Einklang stehende Uberschreitungen. Dariiber
hinaus kann selbst mit Blick auf das Alter der riickzubauenden Anlagen bzw. Anlagenteile kein besonderer
Vertrauensschutz zugebilligt werden, der das 6ffentliche Interesse an der Beseitigung der rechtswidrigen
Zustande Uberwiegen kénnte. Schlichtes Unterlassen bauaufsichtlichen Einschreitens gegen einen
rechtswidrigen baulichen Zustand trotz Kenntnis reicht auch nach einem langeren Zeitraum nicht aus.
Anderes gilt zwar dann, wenn die Bauaufsichtsbehdrde aufgrund des Hinzutretens besonderer Umstande
einen Vertrauenstatbestand geschaffen hat (vgl. BayVGH, B.v. 17.2.2023 — 15 CS 23.95 — juris Rn. 39
m.w.N.). Derartige Umstande liegen hier jedoch nicht vor. Das Landratsamt ist im Laufe der Jahre immer
wieder und in zahlreichen Fallen gegen illegale bauliche Anlagen vorgegangen. Dass dies — wie beim
Augenschein festzustellen war — haufig keinen (langfristigen) Erfolg zeigte, lag nicht zuletzt an der schieren
Zahl von VerstoRRen im Baugebiet und der verbreiteten Bereitschaft, sich Anordnungen mit einerseits
zulassigen Rechtsmitteln, aber auch im Wege der tatsachlichen Vollzugsverweigerung bzw. teils sogar
wiederholten Begehung zu widersetzen. Soweit im Zuge der sogenannten Amnestie im Jahr 1992 aktive
Duldungen erteilt wurden, betrafen diese nur die seinerzeit aufgegriffenen Falle und Verstofie und
naturgemald nicht das erst im Jahr 2001 errichtete und zur Genehmigung gestellte Bauvorhaben. In
Anbetracht der den Klagern nur unter Nebenbestimmungen erteilten Baugenehmigung bestand keinerlei
Anlass fir deren Annahme, dass Abweichungen von den betreffenden Bestimmungen bzw. Festsetzungen
des Bebauungsplans behordlich hingenommen werden wurden. Vielmehr haben die Klager den Umfang
ihres Baurechts bewusst ignoriert und nicht nur die seinerzeit angeordnete Aufschittung zur Herstellung der
zugelassenen Wandhdhe und die Reduzierung der lichten Hohe im Keller nicht (dauerhaft) vollzogen,
sondern insbesondere auch Wohnraume im Dach- und Kellergeschoss sowie einen Stellplatz auf ihrem
Grundsttick errichtet. Die Klager haben selbst zugestanden, dass sie als letztlich vierkdpfige Familie von
Anfang an ihren Erstwohnsitz auf ihnrem Grundstiick im Wochenendhausgebiet hatten. Wenn dies in Folge



des Vollzugs der streitgegenstandlichen Anordnungen zuktinftig nicht mehr moglich ist, liegt das allein in der
Risikosphare der Klager und entspricht gerade der Intention des im 6ffentlichen Interesse liegenden
Einschreitens. Der Einwand der problematischen Wohnungssuche oder gar drohenden Obdachlosigkeit flir
einen gegenwartig aus drei Personen bestehenden Hausstand im wohl in Betracht kommenden
unterfrankischen Raum ist im Ubrigen nicht nachvollziehbar (vgl. auch OVG RhPf, U.v. 11.10.2007 — 1 A
10555/07 — juris Rn. 21 m.w.N.).
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Die Bauaufsichtsbehorde hat ihr Ermessen auch nicht ohne erkennbaren Grund unterschiedlich,
systemwidrig oder planlos ausgeubt (vgl. BVerwG, B.v. 23.11.1998 — 4 B 99.98 — BauR 1999,734). Das
Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG wird nicht dadurch verletzt, dass die Behorde nur gegen
Schwarzbauten vorgeht, die nicht der Amnestie von 1992 unterfallen (vgl. BVerwG, B.v. 24.7.2014 —4 B
34.14 —juris Rn. 4; Weber in Schwarzer/Konig, BayBO, Art. 76 Rn. 21 m.w.N.) und ihr kann ein
systemgerechtes Vorgehen nach einem nachvollziehbaren Konzept auch sonst nicht abgesprochen werden
(vgl. BVerwG, B.v. 21.12.1990 — 4 B 184.90 — juris Rn. 4; BayVGH, U.v. 9.5.2018 — 1 B 14.2215 — juris Rn.
37). Dass sie nicht zugleich alle Falle aufgreifen kann, ist der Vielzahl der VerstoRRe geschuldet. Aus
demselben Grund stellt es sich auch nicht als ermessensfehlerhaft dar, wenn sie zun&chst versucht, Schritt
fur Schritt gegen bauliche Abweichungen vom Bebauungsplan vorzugehen, um die Dauerwohnnutzung
unmoglich oder zumindest auf3erst unattraktiv zu machen und sich die Untersagung der Dauerwohnnutzung
als solche (je nach Verfahrensentwicklung) vorbehalt. Insoweit ist im Ubrigen zu berlicksichtigen, dass das
Verwaltungsgerichts Wirzburg in mehreren Urteilen (Az. W 4 K 08.1965, W 4 K 08.168, W 4 K 09.168, W 4
K 09.20; W 4 K 08.1934) von der Funktionslosigkeit der Festsetzung eines Wochenendhausgebiets
ausgegangen ist und damit die Durchsetzbarkeit sofortiger Nutzungsuntersagungen erheblichen
Unsicherheiten unterworfen hat.
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Der Aufwand flr die angeordneten MalRnahmen ist ebenfalls verhaltnismafig. Hinsichtlich der Kellerhdhe ist
keine besondere Schwierigkeit ersichtlich, zumal insoweit sowohl das Abhangen der Decke als auch der
Bodenaufbau in Betracht kommt. Die betreffende Anordnung erscheint auch nicht sinnlos, wie die Klager im
Rahmen ihrer Anhérung eingewandt haben, oder eine Nutzungsuntersagung beztiglich einer
Wohnraumnutzung im Hinblick auf die Gefahr, dass diese nicht befolgt werden wiirde und sehr schwer im
Wege des Verwaltungsvollzugs durchgesetzt werden konnte, nicht vorzugswiuirdig. Bezuglich der
Entfernung der Terrassenliberdachung (sogen. ,Pergola®) ist nicht ersichtlich, dass die vorhandene
Dachbegrinung naturschutzrechtliche Probleme aufwerfen wiirde. Gleiches gilt hinsichtlich der
Reduzierung der Einfriedung (Drahtzaun und Sichtschutzwand). Soweit die Klager sich bezlglich der
Nebengebaude auf ihre Bedirfnisse nach Aufbewahrungsflachen berufen, verkennen sie den
Wochenendhausgebietscharakter und den Umstand, dass ihnen insgesamt ein Gebaude mit einer
Grundflache von ca. 60 m? und einem zugelassenen Kellergeschoss zu Wohn- und Lagerzwecken zur
Verfugung steht (vgl. auch Begrindung zum Bebauungsplan, S. 16).
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Die Zwangsgeldandrohung findet ihre Rechtsgrundlage in Art. 29 Abs. 2 Nr. 1, Art. 31 Abs. 1 und 2, Art. 36
Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 VwZVG. Die Fristsetzungen und die Hohe der angefochtenen Zwangsgelder sind
nicht zu beanstanden.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO, §§ 708 ff. ZPO.
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Die Revision ist nicht zuzulassen, weil keiner der Griinde des § 132 Abs. 2 VwGO vorliegt.



