VG Minchen, Urteil v. 26.11.2024 - M 9 K 22.2113

Titel:
Zaun im AuRenbereich, Beseitigungsanordnung, Friihere Duldung entfallen bzw.
uberwunden

Normenketten:
BayBO Art. 76 S. 1
BayVwVi{G Art. 38
BauGB § 35

Schlagworte:
Zaun im Aulenbereich, Beseitigungsanordnung, Friihere Duldung entfallen bzw. Uberwunden

Tenor
I. Die Klage wird abgewiesen.

II. Die Klager haben die Kosten des Verfahrens als Gesamtschuldner zu tragen. Die Beigeladene tragt ihre
aulergerichtlichen Kosten selbst.

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

Tatbestand

1
Die Klager wenden sich gegen eine Beseitigungsanordnung betreffend einen Zaun.

2

Die Klager sind Eigentimer des Grundstticks FI.-Nrr. 440/5, Gemarkung S. , an dessen westlicher Grenze
ein Zaun verlauft. Dieser besteht im Wesentlichen aus Draht und weist weite Maschen auf. Die Pfosten sind
teilweise einbetonierte Metallpfosten (vor allem im nérdlichen und stdlichen Abschnitt), teilweise Pfosten
aus Holz oder behelfsmaRigen Materialien (im mittleren Bereich). Das Grundstick liegt nach Angaben der
Beteiligten und auch nach dem Eindruck des Gerichts im Augenschein im bauplanungsrechtlichen
AulRenbereich. Entlang des Zaunes und der Grundstlcksgrenze befindet sich ein Graben bzw. Bachlauf.
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Bereits mit Schreiben vom ... Mai 2000 wurde seitens des Klagers zu 1. ein Antrag auf Genehmigung eines
Zauns auf dem streitgegenstandlichen Grundstiick gestellt. Der Beklagte legte im hiesigen Verfahren die
entsprechende Behdérdenakte (i.F.: Baugenehmigungsakte 2000) vor. Eine Genehmigung wurde im
damaligen Verfahren nicht erteilt. Mit Schreiben vom ... Januar 2002 wurde dem Klager zu 1. jedoch
mitgeteilt, dass der Zustand geduldet wiirde, ,solange nicht weitere 6ffentliche Belange hinzutreten” (vgl. BI.
42 der Baugenehmigungsakte 2000). Auf das Schreiben wird Bezug genommen.
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Im Rahmen einer Baukontrolle am ... Juli 2021 stellte der Beklagte den streitgegenstandlichen Zaun fest.
Die Akte des eingeleiteten Beseitigungsverfahrens (i.F.: Beseitigungsverfahrensakte 2021) legte der
Beklagte ebenfalls vor. Auf die in dieser Akte befindlichen Schreiben zur Anhérung der Klager und die
Stellungnahmen der Klager wird Bezug genommen.
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Mit Bescheid vom ... Marz 2022, den Klagern ausweislich PZU zugestellt am ... Marz 2022, ordnete der
Beklagte die Beseitigung des Zauns auf dem streitgegenstandlichen Grundsttck durch die Klager innerhalb
einer Woche ab Bestandskraft an und drohte fiir den Fall der nicht fristgerechten Erfillung eine Zwangsgeld
in Hohe von 1.500,- Euro an.

6



Zur Begriindung wird im Wesentlichen ausgefiihrt, bei einer Baukontrolle am ... Juli 2021 sei ein Zaun
entlang des Bachlaufs an der westlichen Grundstticksgrenze festgestellt worden. Eine Aufforderung zur
Beseitigung sei mit Schreiben vom ... August 2021 erfolgt. Die Klager hatten sich dahingehend geaufiert,
dass eine Duldung aus Jahr 2002 besttinde. Eine erneute Baukontrolle am ... Marz 2022 habe ergeben,
dass nichts beseitigt worden sei. Bei dem Zaun handele es sich um eine bauliche Anlage, die ohne
Baugenehmigung und damit im Widerspruch zu &ffentlich-rechtlichen Vorschriften errichtet worden sei. Sie
sei nicht verfahrensfrei nach Art. 57 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a) BayBO. Das Grundstuck liege im Aul3enbereich.
Es sei ein sonstiges Vorhaben und eine Beeintrachtigung offentlicher Belange gegeben. Das Vorhaben
widerspreche den Darstellungen des Flachennutzungsplanes, der eine Flache fur Landwirtschaft darstelle
(§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB). Auch wurden die natirliche Eigenart der Landschaft und das
Landschaftsbild beeintrachtigt (§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB). Zudem widerspreche das Vorhaben dem
Wasserrecht (§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauGB) und gefahrde Wasserwirtschaft und Hochwasserschutz (§
35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 BauGB). Nach Einschatzung des Wasserwirtschaftsamtes ... kamen die Zaunpfosten
in Anbetracht des Einzugsgebietes von ca. 2 km? des angrenzenden Gewassers (Gewasser dritter
Ordnung) im faktischen Uberschwemmungsgebiet zum Liegen. Die Zaunanlage, die fast im Tiefpunkt
errichtet worden sei, habe eine abflussbehindernde Wirkung. Fir die Beurteilung von Anlagen in faktischen
oder berechneten Uberschwemmungsgebieten werde der materielle Gehalt des § 78a Abs. 1 Nr. 1 WHG
herangezogen. Demnach sei die Errichtung von Anlagen, die den Wasserabfluss behindern konnten,
untersagt. Zwar sei mit Schreiben vom ... Januar 2002 fir den Zaun eine Duldung ausgesprochen worden,
jedoch nur, solange nicht weitere offentliche Belange hinzutraten. Es seien lediglich die baurechtlichen und
naturschutzrechtlichen Belange gepruft worden. Mittlerweile seien wasserrechtliche Belange betroffen. Der
Erlass der Beseitigungsanordnung stehe im pflichtgemaflen Ermessen der Behoérde. Die
Ermessenausiibung beruhe auf sachgerechten Erwagungen. Die Behdrde habe sich zu der Anordnung
entschlossen, um ihrer Aufgabe der Bekampfung baurechtswidriger Zustande zu entsprechen. Sie
entspreche auch dem Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit. Auf den Bescheid wird im Ubrigen Bezug
genommen.
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Hiergegen lieen die Klager mit Schriftsatz ihrer Bevollméchtigten vom 5. April 2022, bei Gericht
eingegangen per EGVP am 12. April 2022, Klage zum Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen erheben
und beantragen,

8
Der Bescheid des Beklagten vom ...03.2022, zugestellt am ...03.2022, wird aufgehoben.
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Zur Begrindung wird im Wesentlichen ausgefuhrt, auf dem im AuRenbereich befindlichen Grundstick der
Klager befinde sich seit Jahrzehnten an der westlichen Grundstiicksgrenze ein Zaun. Es handele sich dabei
um einen weitmaschigen Wildschutzzaun. Vor 20 Jahren sei ein nachtraglicher Antrag auf Genehmigung
gestellt worden. Mit Schreiben des Beklagten am ... Januar 2002 sei mitgeteilt worden, dass der Zaun aus
Sicht des Naturschutzes nicht store, aber wegen seiner Prazedenzfallwirkung nicht genehmigungsfahig sei.
Er konne lediglich geduldet werden, solange nicht weitere flur die Belange hinzutraten. Am Zustand habe
sich seither nichts geandert. Das nunmehrige Beseitigungsverlangen sei mit wasserrechtlichen Belangen
begriindet worden. Die angegebene Begriindung erscheine floskelhaft und willkirlich. Sie setzte sich in
Widerspruch zum Schreiben vom ... Januar 2002. Es seien seit 2002 gerade keine weiteren Belange
hinzugetreten. Die Belange vor Ort hatten sich nicht gedndert. Auch widerspreche das Vorhaben weder
dem Wasserrecht, noch gefahrde es die Wasserwirtschaft bzw. den Hochwasserschutz. Der Beklagte sei an
die bisherige Duldung gebunden. Auf den Schriftsatz vom ... April 2022 wird im Ubrigen Bezug genommen.

10
Der Beklagte beantragt

11
Klageabweisung.

12

Zur Begrundung wird in der Klageerwiderung vom ... Oktober 2024 im Wesentlichen ausgefuhrt, der
Beklagte sehe sich an die ausgesprochene Duldung nicht gebunden. Zum einen sei der Zaun verandert
worden; er sei nach Suden verlangert (BA Bl. 30) und — wie aus den Fotos der Baukontrolle 2021 ersichtlich



— erneuert worden. Die Klager kdnnten sich daher nicht mehr auf die Duldung berufen. Zum anderen
komme eine Duldung auf unbegrenzte Zeit nicht in Betracht. Ein Aufgreifen nach 20 Jahren und einer
Erneuerung und Erweiterung der Zaunanlage sei gerechtfertigt. Neben den genannten wasserrechtlichen
Belangen seien weitere 6ffentliche Belange beeintrachtigt. Die naturliche Eigenart der Landschaft und das
Landschaftsbild, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB, kdnnten auch durch einen Zaun wie hier beeintrachtigt
sein. Der Zaun zerschneide die Landschaft und stehe teilweise sogar im Bach/Graben. Darlber hinaus
werde das Landschaftsbild durch den Zaun verunstaltet. Er werde als storend empfunden, insbesondere,
weil sich sein Zweck dem Betrachter mangels Privilegierung nicht erschliee. Der Flachennutzungsplan
stelle Landwirtschaft dar, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB. Weiterhin liege im Sinne von § 35 Abs. 3 Satz 1
Nr. 6 BauGB eine Gefahrdung der Wasserwirtschaft und des Hochwasserschutzes vor, insoweit werde auf
Bescheid Bezug genommen. Im Ubrigen wird auf den Schriftsatz Bezug genommen.
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Die Klagepartei fuhrt mit weiterem Schriftsatz vom *. November 2024 im Wesentlichen aus, es handele sich
nicht um einen Maschendraht-, sondern einen Wildschutzzaun. Es habe keine Veranderung des Zauns seit
seiner Errichtung vor mehr als 20 Jahren gegeben, auch nicht nach Siiden; es seien lediglich morsche
Holzpfosten durch neue ersetzt worden. Die aulRerhalb des Klagergrundstlicks gelegene Vertiefung, in der
sich Schmelz-/Regenwasser sammle, sei im Laufe der Zeit immer wieder verschoben worden. Dies sei
bereits vor dem Setzen des Zauns erfolgt. Der Zaun liege innerhalb des Grundstiicks und stehe nicht in der
Vertiefung. Der Zaun sei kaum wahrzunehmen und stelle weder eine optische Beeintrachtigung dar, noch
verandere er das Landschaftsbild negativ. Im Ubrigen wird auf den Schriftsatz Bezug genommen.
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Das Gericht hat am 13. November 2024 Beweis erhoben Uber die 6rtlichen und baulichen Verhaltnisse
durch Einnahme eines Augenscheins. Wegen der bei dem Augenschein getroffenen Feststellungen wird auf
das Protokoll Bezug genommen.
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Ebenfalls am 13. November 2024 fand die mundliche Verhandlung statt. Im Rahmen der mindlichen
Verhandlung erklarte der Vertreter des Beklagte, der streitgegenstandliche Bescheid werde in seinem
verfliigenden Teil Nr. 1 wie folgt geandert: Die Beseitigungsfrist betrage nunmehr bis spatestens 6 Monate
nach Bestandskraft des Bescheides. Im Ubrigen wird hinsichtlich der Einzelheiten der miindlichen
Verhandlung auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung Bezug genommen.

16
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte sowie auf die vorgelegten Behdrdenakten Bezug
genommen.

Entscheidungsgriinde
A.

17
Die Klage hat keinen Erfolg.

18
Die zulassige Klage ist unbegriindet. Der angefochtene Bescheid des Landratsamts ... vom ... Marz 2022
ist rechtmaRig und verletzt die Klager nicht in ihnren Rechten, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

19

Rechtsgrundlage fur die angegriffene Beseitigungsanordnung ist Art. 76 Satz 1 BayBO. Nach dieser
Vorschrift kann die Bauaufsichtsbehdrde die teilweise oder vollstandige Beseitigung von im Widerspruch zu
offentlich-rechtlichen Vorschriften errichteten oder geanderten Anlagen anordnen, wenn nicht auf andere
Weise rechtmaRige Zustande hergestellt werden kdnnen. Die Tatbestandsvoraussetzungen sind vorliegend
erflllt, weil die nicht genehmigte und nicht bestandsgeschitzte Anlage (nachfolgend unter I.) auf dem
klagerischen Grundstiick nicht genehmigungsfahig ist (nachfolgend unter 11.). Auch die Anforderungen an
eine ordnungsgemafe Ermessensausiibung sind eingehalten, auch unter Berlcksichtigung der im Jahr
2002 ausgesprochenen Duldung (nachfolgend unter I11.).

20



I. Bei dem Zaun auf dem klagerischen Grundstiick entsprechend der Beschreibung in dem
gegenstandlichen Bescheid nebst Lageplan — nur insoweit ist der Zaun von dem hiesigen Streitgegenstand
umfasst — handelt es sich um eine nicht genehmigte und nicht bestandsgeschiitzte Anlage. Der Zaun mit
den einbetonierten bzw. sonst mit dem Erdboden fest verbundenen Pfosten stellt schon eine bauliche
Anlage i.S.v. Art. 2 Abs. 1 Satz 1 BayBO und damit nach Art. 2 Abs. 1 Satz 4 BayBO eine Anlage dar. Eine
Baugenehmigung wurde fir den Zaun nicht erteilt, insbesondere nicht in dem im Jahr 2000 angestrengten
Genehmigungsverfahren. Bestandsschutz auf dieser oder anderer Grundlage ist nicht ersichtlich.
Insbesondere kommt einer ausgesprochenen Duldung, unabhangig davon, ob sich die Klager auf eine
solche vorliegend noch berufen kdnnen, keine Legalisierungswirkung zu.
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I. Der streitgegenstandliche Zaun ist nicht genehmigungsfahig und damit (auch) materiell rechtswidrig, da
er gegen Bauplanungsrecht versto3t. Es handelt sich um eine nicht privilegierte Anlage im AulRenbereich,
die offentliche Belange beeintrachtigt, § 35 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 BauGB.
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Der Vorhabenstandort liegt schon nach dem Vortrag der Beteiligten im bauplanungsrechtlichen
AuRenbereich. Dies deckt sich mit dem Eindruck, den das Gericht wahrend des Augenscheins gewinnen
konnte. Eine Privilegierung des Zauns nach § 35 Abs. 1 BauGB ist weder vorgetragen noch sonst
ersichtlich, sodass ein sonstiges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB vorliegt. Als solches ist es nicht
genehmigungsfahig, da es offentliche Belange beeintrachtigt. Insbesondere widerspricht das Vorhaben den
Darstellungen des Flachennutzungsplans (1.), beeintrachtigt die natirliche Eigenart der Landschaft und
ihren Erholungswert (2.), gefahrdet die Wasserwirtschaft oder den Hochwasserschutz (3.) und Iasst die
Verfestigung einer Splittersiedlung befiirchten (4.).
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1. Der Zaun beeintrachtigt den 6ffentlichen Belang nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB, da das betroffene
Grundstuck im Flachennutzungsplan als Waldflache dargestellt und die Bebauung mit einem Zaun dieser
Darstellung widerspricht.

24

2. Der Zaun stellt auflerdem eine Beeintrachtigung der natirlichen Eigenschaft der Landschaft und ihres
Erholungswertes dar, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 Var. 4 BauGB. Dieser Begriff ist nicht vorrangig im optischen
oder asthetischen Sinne zu verstehen, sondern im funktionellen. Es ist nach der in dem Gebiet naturlichen
und naturgemafien Nutzungsweise der Landschaft zu fragen und zu prifen, ob die betreffenden Anlagen
dieser Nutzungsweise widersprechen und daher als der Landschaft wesensfremd anzusehen sind (vgl.
BeckOK BauGB, 62. Ed., § 35, Rn. 87 f.; Ernst/Zinkahn/ Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 152. EL, § 35,
Rn. 96). Dies findet seine Begriindung in der Entscheidung des Gesetzgebers, den Auf3enbereich mit
seinem Erholungswert fur die Allgemeinheit grundsatzlich vor dem Eindringen wesensfremder Nutzungen
zu bewahren, und ihn daher insbesondere von Bebauung freizuhalten (standige Rspr. des BVerwG, vgl. U.
v. 30.4.1969 — IV C 63.68; vgl. auch BayVGH, U. v. 13.12.2018 — 2 B 18.1797 — juris). Nicht erforderlich ist,
dass die Anlagen an exponierter Lage stehen und vom Betrachter unmittelbar wahrgenommen werden
kénnen.
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Gemessen daran sind vorliegend die naturliche Eigenart der Landschaft und ihr Erholungswert
beeintrachtigt. Nach dem Eindruck, den das Gericht im Rahmen des durchgefiihrten Augenscheins
gewinnen konnte und ausweislich der bei der Gerichtsakte befindlichen Ausziige aus dem BayernAtlas
(insbes. dem Luftbild) befinden sich in der ndheren Umgebung weit (iberwiegend Acker und Wiesen sowie
licht bewaldete bzw. baumbestandene Flachen. Es handelt sich um eine typische vom Menschen
geschaffene Kulturlandschaft, die sowohl einer landwirtschaftlichen und naturnahen Bewirtschaftung als
auch der Erholung der Aligemeinheit in der freien Natur dient. Bauliche Anlagen erscheinen hier als
Fremdkorper. Dies gilt auch fir Anlagen wie den streitgegenstandlichen Zaun, da auch solche Anlagen dem
Auf3enbereich — der grundsatzlich von Bebauung freizuhalten ist — wesensfremd sind. Der Zaun bildet einen
Fremdkdrper in der Landschaft und greift in deren naturliche Funktion und Eigenart ein. Durch den Zaun
kommt es vorliegend zu einer Parzellierung bzw. Aufteilung der ansonsten frei zuganglichen Landschaft, vor
allem mit Blick auf eine hierdurch jedenfalls auch erreichte Abgrenzung des klagerischen Grundstlicks von



den angrenzenden Flachen. Die Landschaft ist gerade nicht mehr in ihrer nattirlichen Eigenart vorhanden.
Unabhangig davon ist wegen des Zaunes der Erholungswert eingeschrankt bzw. hier nicht mehr vorhanden.
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3. Der Zaun gefahrdet die Wasserwirtschaft oder den Hochwasserschutz, § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 BauGB.
Der Bescheid fuhrt unter Berufung auf eine Einschatzung des Wasserwirtschaftsamtes ... zutreffend aus,
dass die Zaunpfosten des streitgegenstandlichen Zaunes in Anbetracht des Einzugsgebietes von ca. 2 km?
des angrenzenden Gewéssers (Gewasser dritter Ordnung) im faktischen Uberschwemmungsgebiet zum
Liegen kamen. Die Zaunanlage, die fast im Tiefpunkt errichtet worden sei, habe eine abflussbehindernde
Wirkung. Fir die Beurteilung von Anlagen in faktischen oder berechneten Uberschwemmungsgebieten
werde der materielle Gehalt des § 78a Abs. 1 Nr. 1 WHG herangezogen. Demnach sei die Errichtung von
Anlagen, die den Wasserabfluss behindern konnten, untersagt. Dies hat das Landratsamt zutreffend dem
Bescheid zugrundegelegt. Ebenso hat der in der mindlichen Verhandlung und bei dem gerichtlichen
Augenschein anwesende Vertreter des Wasserwirtschaftsamtes ... nachvollziehbar und Uberzeugend
dargelegt, dass und warum dem streitgegenstandlichen Zaun eine abflusshindernde Wirkung bezogen auf
den Graben zukomme. Es ist nachvollziehbar, dass an einem Zaun, der sich im Abflussquerschnitt befindet,
Verklausungen bilden kénnen und insbesondere im Fall des Bemessungshochwassers (,hundertjahrliches
Hochwasser®) angesichts der zu erwartenden Abflussmengen auch an dem streitgegenstandlichen Zaun
erhebliche Wassermengen stauen kénnen. Den fachlichen Stellungnahmen ist die Klagepartei nicht
hinreichend entgegengetreten, wobei zu berlcksichtigen ist, dass amtlichen Auskinften und Gutachten des
Wasserwirtschaftsamts als kraft Gesetzes eingerichtete Fachbehdrde (Art. 63 Abs. 3 Satz 1 BayWG) nach
standiger Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs eine besondere Bedeutung zukommt
(vgl. etwa BayVGH, B.v. 5.3.2018 — 8 ZB 17.867 — juris Rn. 22). Insbesondere andert es an dem Ergebnis
entsprechend der fachlichen Stellungnahme vor allem mit Blick auf das Bemessungshochwasser nichts,
wenn — wie klagerseits vorgetragen — jedenfalls bisher keine Verklausungen vorgekommen sind. Auch
hierzu fiihrte der Vertreter des Wasserwirtschaftsamtes in der miindlichen Verhandlung fir das Gericht
Uberzeugend aus, dass solche Verklausungen auch zu erwarten waren, wenn sie in der Vergangenheit
noch nicht vorgekommen seien.
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4. Durch den streitgegenstandlichen Zaun ist zudem die Verfestigung der vorhandenen Splittersiedlung
(Bebauung auf Fl.-Nrn. 440/3, 440/7 und 440/8, jeweils Gemarkung S. ...) zu beflirchten, § 35 Abs. 3 Satz 1
Nr. 7 BauGB. Die Verfestigung einer Splittersiedlung ist die Auffullung des bereits in Anspruch
genommenen raumlichen Bereichs, d.h. die Vergréerung des baulichen Bestands auch ohne zuséatzliche
Ausdehnung in den AuRenbereich (vgl. Mitschang/Reidt in: Battis/Krautzberger/Lohr, 15. Aufl. 2022, BauGB
§ 35 Rn. 96). Durch den errichteten Zaun wird eine Flache, die nach Kldgerangaben und nach dem
Ergebnis des gerichtlichen Augenscheins jedenfalls auch in hausgartenahnlicher Weise genutzt wird
(Kinderspielgerate), deutlich und auf Dauer von den sonstigen Auf3enbereichsflachen abgegrenzt. Insoweit
fuhrt der streitgegenstandliche Zaun nach dem Eindruck, den das Gericht im Rahmen des Augenscheins
gewinnen konnte, zu einer nicht ohne Gewicht bleibenden, jedenfalls optischen und faktischen — d.h.
bezogen auf die Zugangsmadglichkeit — Trennung der an das klagerische Anwesen anschliefenden Flachen
vom Aulenbereich, sodass diese jedenfalls faktisch der Splittersiedlung zugeschlagen werden und diese
dadurch verfestigt und intensiviert wird.
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lll. Das Landratsamt hat auch das ihm durch Art. 76 Satz 1 BayBO eingerdaumte Ermessen in einer dem
Zweck der Ermachtigung entsprechenden Weise fehlerfrei ausgelibt (Art. 40 BayVwVfG, § 114 Satz 1
VwGO). Dies gilt insbesondere unter Beachtung der im Jahr 2002 ausgesprochenen Duldung. Einer
ausgesprochenen Duldung kommt im Rahmen einer Beseitigungsanordnung ermessenslenkende Wirkung
zu (1.). Die vorliegende Duldung entfallt zwar nicht schon wegen hinzutretender neuer 6ffentlicher Belange;
sie entfaltet jedoch im vorliegenden Fall deshalb keine Wirkung mehr, da sich der Zaun nunmehr anders
darstellt als von der Duldung umfasst (2.). Unabhangig davon und selbstandig tragend hat das Landratsamt
hier jedoch — selbst wenn man von einem Fortwirken der Duldung ausgeht — diese durch entsprechende
Ermessenserwagungen tUberwunden (3.). Schlie3lich sind keine sonstigen Ermessensfehler erkennbar (4.).
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1. Das im Rahmen einer Beseitigungsanordnung auszulibende Ermessen der Bauaufsichtsbehdrde kann
durch ein vorausgegangenes positives Tun der Bauaufsichtsbehdrde gelenkt sein, wenn ein



Vertrauenstatbestand zugunsten des Betroffenen geschaffen wurde. Dies kann im Einzelfall so weit gehen,
dass der ermessensfehlerfreie Erlass einer Beseitigungsanordnung ausgeschlossen ist. Eine Form des
positiven, einen Vertrauenstatbestand schaffenden Tuns der Bauaufsichtsbehorde ist beispielsweise der
Erlass einer Duldung, also einer Zusicherung im Sinne des Art. 38 BayVwVfG (vgl. m.w.N. zum Ganzen
Decker in: Busse/Kraus, BayBO, 155. EL August 2024, Art. 76 Rn. 227). Eine solche, das
Schriftformerfordernis nach Art. 38 Abs. 1 Satz 1 BayVwVfG wahrende Zusicherung ist in dem Schreiben
des Landratsamtes vom ... Januar 2002 enthalten.
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2. Diese Duldung entfallt — anders als der Beklagte vortragt — nicht schon wegen hinzutretender neuer
offentlicher Belange, namentlich wasserrechtlicher Belange. Diese Belange sind nicht ,neu” im Sinne des
Schreibens vom ... Januar 2002. Neu in diesem Sinne kénnten nur solche Belange sein, die sich nach
Erlass der Duldung ergeben haben oder wenigstens der Behdrde erst nach diesem Zeitpunkt zur Kenntnis
gelangt sind. Fragen des Hochwassers und wasserrechtliche Fragen im Zusammenhang mit dem Graben
waren jedoch schon Gegenstand des Baugenehmigungsverfahrens 2000 (vgl. etwa die damalige
Stellungnahme des Wasserwirtschaftsamtes ... vom 26.7.2000 auf BI. 15 f. der zugehdrigen Akte) und sind
damit nicht neu.
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Allerdings sind die Rechtswirkungen der ausgesprochenen Duldung — also ihre ermessenslenkende
Wirkung bezlglich der vorliegenden Beseitigungsanordnung — vorliegend entfallen, da sich der Zaun
nunmehr anders darstellt als von der Duldung umfasst.

32

a) Unabhangig davon, dass eine Duldung — anders als eine Baugenehmigung — keine
Legalisierungswirkung entfaltet (dazu naher unter 3.), bezieht sie sich ebenso wie eine Baugenehmigung
stets auf ein bestimmtes und schon wegen Art. 37 Abs. 1 BayVwVfG notwendigerweise anhand der
Duldung bzw. der Baugenehmigung bestimmbares Vorhaben (vgl. zur Frage nach der Rechtsnatur einer
Zusicherung Tiedemann in: BeckOK VwVfG, 66. Ed. 1.1.2025, § 38 VWVfG Rn. 13 m.w.N.; Art. 37 Abs. 1
BayVwVfG ist jedenfalls entsprechend anwendbar). Dieses wird im Falle einer Baugenehmigung durch den
Bauantrag und die genehmigten (und gestempelten) Bauvorlagen (Art. 64 BayBO i.V.m. der BauVorlV)
konkretisiert. Im Falle der Duldung fehlt es an vergleichbar konkreten gesetzlichen Vorgaben zu den
zugrunde zu legenden Unterlagen; es ist daher in Anlehnung an die genannten Normen und nach den
allgemeinen Grundsatzen zur Auslegung des Inhalts der Duldung auf den Inhalt des Verwaltungsvorganges
und dabei insbesondere auf das von dem Betroffenen zur Prifung durch die Behorde gestellte Vorhaben
abzustellen. Dies gilt jedenfalls, wenn eine Duldung — wie hier — Ergebnis eines zuvor durch den Bauherrn
eingeleiteten Baugenehmigungsverfahrens ist; denn Gegenstand eines solchen Verfahren ist entsprechend
Art. 64 BayBO stets nur das zur Genehmigung gestellte Vorhaben, nicht ein anderes Vorhaben. Anders
mag dies allenfalls sein, wenn sich die Duldung explizit auf ein anderes Vorhaben oder einen Teil des
Vorhabens bezieht oder wenn etwa eine Bauaufsichtsbehdrde von sich aus oder auf Anzeige eines Dritten
ein (illegales) Vorhaben aufgreift, dieses zum Gegenstand eines (Beseitigungs-)Verfahrens macht und
sodann — aus welchen Grinden auch immer — eine Duldung erlasst.
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b) Gegenstand des damaligen Verfahrens und damit der ausgesprochenen Duldung ist vorliegend der
Zaun, wie ihn der Klager zu 1. mit seinem Schreiben vom ... Mai 2000 nebst beigefiigtem Lageplan (BI. 2 f.
der Baugenehmigungsakte 2000) zum Gegenstand des damaligen Verwaltungsverfahrens gemacht hat.
Bezlglich des hier streitgegenstandlichen Teil des Zaunes ist Gegenstand der Duldung daher nur der Teil
des Zaunes entlang der westlichen Grenze des streitgegenstandlichen Grundstiicks, der auf Héhe der
Grenze zwischen den Grundsticken Fl.-Nrn. 594 und 419, jeweils Gemarkung S. , endet. Jedenfalls zum
Zeitpunkt des gerichtlichen Augenscheins erstreckte sich der Zaun jedoch entlang der gesamten
Westgrenze des Grundstlicks und damit erheblich weiter Richtung Stiden als von der Duldung erfasst. Die
Abweichung ist so betrachtlich, dass sie den Charakter des Gesamtvorhabens verandert, da ein Zaun
entlang der Westgrenze, der sich um etwa ein Drittel der von der Duldung umfassten Lange langer darstellt,
eine erheblich abweichende Quantitat und auch Qualitat aufweist als das von der Duldung umfasste
Vorhaben. Dies ergibt sich auch und vor allem aus dem Eindruck, den das Gericht im Rahmen des
Augenscheins von dem Zaun — bezogen auf die unterschiedlichen Abschnitte des Zauns — im Rahmen des
durchgefiihrten Augenscheins gewinnen konnte. Besonders hinzuweisen ist auf die Tatsache, dass der



Zaun in dem sudlichen Bereich massiver ausgefiihrt ist als in dem mittleren Bereich, namlich mit
einbetonierten Stahlrohrpfosten. Diese Ausflihrung findet sich im mittleren Bereich nicht, sondern erst
wieder im nordlichen Bereich. Die im Jahr 2002 ausgesprochene Duldung umfasst daher von vornherein
schon nicht den sudlichen Teil des Zaunes entlang der Westgrenze und auch nicht die restlichen Abschnitte
entlang der Westgrenze, da sich der Zaun insoweit in seiner Gesamtheit anders darstellt, als dies
Gegenstand der damaligen Duldung ist. Dabei kann offen bleiben, ob der Zaun tatsachlich verandert wurde.
Jedenfalls stellt er sich nun und zum Zeitpunkt des Erlasses der Beseitigungsanordnung anders dar, als es
Gegenstand der Duldung war.
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c) Dem steht nicht entgegen, dass sich auf Bl. 27 der Baugenehmigungsakte 2000 ein Lageplan findet, in
dem unter anderem die gesamte Westgrenze des gegenstandlichen Grundstlicks rot markiert ist. Selbst
wenn man davon ausgeht, dass dieser Lageplan den damals tatsachlich bestehenden Zaun darstellen soll,
bedeutet dies nach Auslegung der Duldung nicht, dass diese auch den sudlichen Abschnitt des Zaunes
erfassen soll. Denn Herr tGber den Gegenstand eines Baugenehmigungsverfahrens (ein solches war hier
Ausgangspunkt der Duldung) ist der Bauherr, der mit seinem Bauantrag und den eingereichten Unterlagen
das konkrete Vorhaben bestimmt, vgl. schon oben. Auch sonst sind weder aus der Duldung selbst noch der
ubrigen Baugenehmigungsakte 2000 Anhaltspunkte dafur erkennbar, dass sich die Duldung (auch) auf den
sudlichen Teil des Zaunes entlang der Westgrenze des gegenstandlichen Grundstiick bezieht.
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3. Unabhangig davon und selbstandig tragend hat das Landratsamt hier jedoch — selbst wenn man von
einem Fortwirken der Duldung ausgeht — diese durch entsprechende Ermessenserwagungen Uberwunden.
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a) Von einer baurechtlichen Duldung geht — anders als etwa von einer Baugenehmigung — keine
Legalisierungswirkung aus. Die Bauaufsichtsbehdrde begibt sich nicht (vollstandig) der rechtlichen
Maoglichkeit, dem Baurechtsverstol zu gegebener Zeit ein Ende zu setzen (vgl. BVerwG, U.v. 4.6.1996 — 4
C 15/95 — juris Rn. 23). Wirde man auch bei einer Duldung eine Legalisierungswirkung annehmen, wirden
die strengen verfahrensrechtlichen und sonstigen Anforderungen an den Erlass einer Baugenehmigung
(oder eines Vorbescheids, etc.) umgangen (vgl. Decker in Busse/Kraus, BayBO, 155. EL August 2024, Art.
76 Rn. 229; hierzu auch BVerwG, B.v. 5.8.1977 — IV B 1.77 — juris Rn. 3). Die Duldung hat daher (allein) die
oben unter 1. beschriebene ermessenslenkende Wirkung. Entsprechend kann — unabhangig von der Frage,
ob eine ,ewige” Duldung Gberhaupt mdéglich ist (verneinend m.w.N. Decker in Busse/Kraus, BayBO, 155. EL
August 2024, Art. 76 Rn. 229) — eine ausgesprochene Duldung jedenfalls durch Ermessenserwagungen, die
entsprechend hohen Anforderungen gentigen, Gberwunden werden. Insbesondere muss sich die Behorde
hierzu in entsprechender Tiefe mit der Existenz der Duldung und dem entstandenen Vertrauensschutz
auseinandersetzen.
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b) Dies ist vorliegend geschehen. Auch unter Beachtung der erhhten Anforderungen, die sich — das
Vorliegen einer Duldung fiir den gesamten Zaun entlang der Westgrenze des gegenstandlichen
Grundstiicks unterstellt — an die entsprechende Ermessensbetatigung ergeben, sind keine Ermessensfehler
der Behorde erkennbar, § 114 VwGO, Art. 40 BayVwVfG.
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Das Landratsamt hat in dem streitgegenstandlichen Bescheid deutlich gemacht, dass es eine
Ermessensentscheidung trifft und zugleich die maflgeblichen Erwagungen naher dargelegt (vgl. S. 2 des
Bescheids). So wurde die Notwendigkeit der Verfugung u.a. mit der Aufgabe der Bauaufsichtsbehdrde,
baurechtswidrige Zustande zu beseitigen, begrindet. Es wurde auf eine mogliche Bezugsfallwirkung
hingewiesen und die VerhaltnismaRigkeit geprift. Ebenso wurden die Interessen der Klager an dem Erhalt
der Anlage abgewogen. Zugleich ging das Landratsamt in dem Bescheid auf das Bestehen der Duldung ein.
Spatestens in der Klageerwiderung mit Schriftsatz vom ... Oktober 2024 finden sich ab Seite 2 ausflhrliche
Erwagungen dazu, dass und aus welchen Griinden sich die Behdrde nicht mehr an die Duldung aus dem
Jahr 2002 gebunden sieht. Diese Erwagungen sind als sog. nachgeschobene Ermessenserwagungen
auszulegen. Die Erganzung der Ermessenserwagungen ist hier nach § 114 Satz 2 VwGO auch wirksam, da
insbesondere in dem Bescheid Uberhaupt schon Ermessenserwagungen angestellt sind. Die so erganzte
Ermessensausubung der Behdrde erweist sich in der gerichtlichen Nachprufung auch unter Beachtung des



wegen der Duldung erhohten Malstabs als fehlerfrei. Insbesondere setzt sich die Behdrde mit dem Wesen
der Duldung, dem zwischenzeitlichen Zeitablauf von tber 20 Jahren, der Frage einer ,ewigen® Duldung,
einer moglichen Veranderung des Zaunes und dem Hinzukommen neuer Belange auseinander. Auch wenn
das Gericht mit der Bewertung nicht in allen Einzelheiten (etwa der Bewertung des Hochwasserschutzes als
,neu”) Ubereinstimmt, erweisen sich die erganzten Ermessenserwagungen als fehlerfrei (nur insoweit prift
das Gericht). Fehlerhaft waren — mit Blick auf eine unterstellt bestehende Duldung — etwa das Ignorieren
derselben oder nur oberflédchliche Erwagungen, warum diese nun nicht mehr gelten soll. Dies ist vorliegend
jedoch nicht der Fall.
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c) Weiterhin ergeben sich aus einer bestehenden Duldung und dem durch sie geschaffenen
Vertrauenstatbestand noch erhéhte Anforderungen an die Ermessensausiibung bezliglich der Frist fur eine
Beseitigung. Es muss eine angemessene Ubergangsfrist eingerdumt werden, die etwa die Lange des
Zeitraums der Duldung bericksichtigt (vgl. Decker in Busse/Kraus, BayBO, 155. EL August 2024, Art. 76
Rn. 230). Auch insoweit bestehen vorliegend hinsichtlich der zu Protokoll des Gerichts gednderten
Beseitigungsfrist bis spatestens sechs Monate nach Bestandskraft des Bescheides keine rechtlichen
Bedenken (mehr).
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4. Auch sind keine sonstigen Ermessensfehler der Beseitigungsanordnung — unabhangig von den bereits im
Rahmen der Duldung angesprochenen Punkten — erkennbar. Im Fall eines wie hier materiell illegalen
Vorhabens ist die Beseitigungsanordnung grundsatzlich angezeigt, auch wenn diesbezlglich kein
sogenanntes intendiertes Ermessen vorliegt. Bei der Entscheidung, ob gegen eine keine formelle
Bestandskraft genielende und materiell illegale Anlage eingeschritten wird, ist zu beachten, dass dem der
Bauaufsichtsbehodrde durch Art. 76 Satz 1 BayBO eingerdumten Ermessen die Tendenz eigen ist, die im
offentlichen Interesse an der Wiederherstellung baurechtmafiger Zustédnde grundsatzlich gebotene Pflicht
zum Einschreiten zu verwirklichen (vgl. Decker in Busse/Kraus, BayBO, 148. EL September 2022, Art. 76,
Rn. 208 m.w.N.). Die Verhinderung und grundsatzlich auch die Beseitigung von ,unheilbar” rechtswidrigen
Anlagen liegt im besonderen Interesse der Allgemeinheit an einer geordneten baulichen Entwicklung. Das
Landratsamt hat auch die fir die Ermessensausibung mafigeblichen Umstande sachgerecht gewichtet und
das eroéffnete Ermessen ohne Ermessensfehler ausgetibt.

41

IV. SchlieBlich sind auch die in Bezug auf die Beseitigung des Zaunes auf Grundlage der Art. 29, Art. 31,
Art. 36 VWZVG erlassene Zwangsgeldandrohung sowie die Nebenentscheidungen nicht zu beanstanden.
Eine Zwangsgeldandrohung stellt vorliegend das mildeste (Zwangs-)Mittel dar. Sie ist auch verhaltnismafig.
Insbesondere bericksichtigt die Hohe des angedrohten Zwangsgelds das wirtschaftliche Interesse des
Klagers, Art. 31 Abs. 2 VwZVG, und liegt auch innerhalb des Rahmens des Art. 31 Abs. 2 Satz 1 VwZVG.
Einwande gegen die konkrete Hohe wurden von der Klagerseite auch nicht erhoben.
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Nach alledem wird die Klage abgewiesen.

B.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO und hinsichtlich der Beigeladenen, die keinen Antrag
gestellt und sich dadurch keinem Kostenrisiko ausgesetzt hat, aus § 162 Abs. 3 VwGO, orientiert an dem
aus der Regelung des § 154 Abs. 3 Halbs. 1 VwWGO folgenden Mal3stab.

C.
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Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 Abs. 1 und Abs. 2 VwWGO i.V.m. §§
708 ff. ZPO.



