Az. RO 7 K 21.1296

Bayerisches Verwaltungsgericht Regensburg
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erlasst das Bayerische Verwaltungsgericht Regensburg, 7. Kammer, unter Mitwir-
kung von

Prasident ***x*

Richterin am Verwaltungsgericht *****

Richterin *****

ehrenamtlichem Richter *****

ehrenamtlicher Richterin *****

aufgrund mundlicher Verhandlung vom 13. April 2023
am 13. April 2023

folgendes

I. Die Klage wird abgewiesen.
II. Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens.
[ll. Das Urteil ist im Kostenpunkt vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand:

Der Klager begehrt die Erteilung einer isolierten Befreiung von den Festsetzungen eines Be-
bauungsplans betreffend die Hohe einer Einfriedung.

Der Klager ist Eigentimer des Grundstiicks FIL.Nr. *****1 der Gemarkung W***** das sich im
Geltungsbereich des Bebauungsplanes ***** yom 3. Juli 1985 befindet. Der Bebauungsplan

enthalt auszugsweise folgende Regelung:

LEinfriedungen maximal 1 m hoch mit Holzlattenzaun. Zaunsockel unzuléssig.“

Mit gemeindlichem Beschluss vom 15. Juni 2016 wurde der Bebauungsplan hinsichtlich dieser

textlichen Festsetzung wie folgt geéndert:

,§ 1 Die Festsetzung beziiglich der Materialart flir Z&une/Einfriedungen wird gestrichen -
es sind alle Materialarten zulassig. Die HOhe gem. dem Bebauungsplan bleibt unverén-
dert. [...]*

Der Klager beantragte erstmals mit Schreiben vom 22. September 2020 die Erteilung einer

isolierten Befreiung von den Festsetzungen des Bebauungsplans ***** fir die Errichtung einer
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Einfriedung mit einer Hohe von 1,80 m um das gesamte Grundstick. Die Einfriedung soll dem

Schutz seiner Hunde dienen.

Die Beklagte teilte dem Klager mehrfach mit, dass die Erteilung einer Befreiung nicht in Aus-
sicht gestellt werden konne. Daraufhin nahm der Klager den Antrag vom 22. September 2020
am 16. Dezember 2020 zurick.

Am 4. Mai 2021 stellte der Klager erneut einen Antrag auf Erteilung einer Befreiung. Entspre-
chend dem Antrag soll die Einfriedung nicht mehr das gesamte Grundstiick umfassen, sondern
lediglich zwei Seiten des Grundstuiicks. Die Einfriedung soll vollstandig entlang der westlichen
Grundstiicksgrenze zur FI.Nr. ****2 der Gemarkung W***** sowie ca. 13,00 m entlang der sud-
lichen Grundstlicksgrenze zur gemeindlichen Straf3e FI.Nr. 2486 mit einer H6he von 1,80 m

errichtet werden.

Mit Bescheid vom 2. Juni 2021 lehnte die Beklagte den Antrag auf Erteilung einer isolierten

Befreiung von der Festsetzung des Bebauungsplanes ***** petreffend die Errichtung einer Ein-
friedung mit einer Héhe von 1,80 m auf dem Grundstiick FI.Nr. *****1 der Gemarkung W*****
ab. Zur Begriindung wird ausgefuhrt, dass sich das Grundstiick im Geltungsbereich des
rechtsverbindlichen qualifizierten Bebauungsplanes ***** pefinde. Die verfahrensfreie Einfrie-
dung solle in einem Bereich errichtet werden, in dem laut Bebauungsplanfestsetzung Zaunan-
lagen lediglich mit maximal 1,00 m errichtet werden dirfen. Fir die beantragte Einfriedung
bedurfe es daher einer Befreiung von der Festsetzung des Bebauungsplanes. Diese kdnne
nach § 31 Abs. 2 BauGB nur dann erteilt werden, wenn die Abweichung vom Bebauungsplan
die Grundzuge der Planung nicht berlhre, sie stadtebaulich vertretbar sei und die Abweichung
auch unter Wirdigung nachbarlicher Interessen mit den 6ffentlichen Belangen vereinbar sei.
Der Klager habe die Befreiung beantragt, da er Besitzer zweier grof3er Hunde (Huskys) sei.
Es solle durch die Erhdhung des Zauns verhindert werden, dass die Hunde das Grundstiuick
verlassen kénnten. Auch solle verhindert werden, dass vorbeigehende Passanten die Hunde
streichelten und dabei verletzt werden kénnten. Bei dem Antrag auf isolierte Befreiung von den
Festsetzungen des Bebauungsplans ***** seien die Grundziige der Planung tangiert, weil der
Gemeinderat bei der Aufstellung des Bebauungsplanes festgelegt habe, Einfriedungen bis
maximal 1,00 m zuzulassen. Das Baugebiet habe seinerseits ein modernes, ,durchliftetes/luf-
tiges“ Baugebiet werden sollen, das Wohnqualitat schaffe. Die Zaunhdhe sei durchaus pra-
gend fiir das ganze Baugebiet und die Grundztige der Planung seien somit berthrt. Eine Hohe
der Einfriedung von 1,80 m wirde das Baugebiet nicht mehr so darstellen, wie es urspriinglich
geplant gewesen sei. Die Erhdhung des Zaunes auf 1,80 m stelle keine Randerscheinung dar,

sondern wirde vielmehr das gesamte Baugebiet pragen. Ein atypischer Sachverhalt liege
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ebenfalls nicht vor. Ein Antrag auf isolierte Befreiung beziglich der Hohe der Einfriedung we-
gen Hundehaltung kénne auf jeden im Baugebiet zutreffen. Der Hundehalter habe jedoch ei-
genverantwortlich dafir zu sorgen, dass die Hunde das Grundstiick nicht unbeobachtet ver-
lassen kdnnten. Sicherheitsrechtliche Aspekte, wie z.B. der Schutz der Passanten auf der 6f-
fentlichen StralRe wegen des Aggressionsverhaltens der Hunde kdnnten nicht vorgeschoben
werden und seien in der Folge auch baurechtlich nicht zu bertcksichtigen. Eine unbillige Harte
bei Errichtung einer Zaunanlage von 1,00 m sei nicht gegeben.

Am 27. September 2021 hat der Klager Klage zum Verwaltungsgericht Regensburg erheben
und zugleich einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung stellen lassen (Az. RO 7
E 21.1950). Zur Begriindung wird ausgefuhrt, dass durch die beantragte Befreiung hinsichtlich
der Hohe der Einfriedung die Grundzige der Planung nicht beriihrt seien. Es handele sich
dabei nur um eine Einfriedung, die noch nicht einmal das gesamte Grundstiick umfasse. Eine
Nachahmungsgefahr durch andere betroffene Grundstiicksinhaber sei nicht zu beflrchten. Die
Einfriedung diene dem Schutz seiner Huskys. Eine lediglich auf das Grundstlick des Klagers
beschrankte Zaunerhéhung um 80 cm sei auch keineswegs pragend fir das gesamte Bauge-
biet. Die Zaunerhdhung sei gerade fur die Griinde des Wohls der Allgemeinheit von wesentli-
cher Bedeutung, so dass die nur alternativ zu fordernden Griinde des § 31 Abs. 3 Nrn. 1 bis 3
BauGB mit der Nr. 1 bereits vorliegen wirden. Das Vorhaben sei auch stadtebaulich vertret-
bar, da in der ndaheren Umgebung bereits Zaune/Mauern mit einer Héhe tiber 1,00 m und sogar
von 1,80 m vorhanden seien. Der Klager wolle eine gleichberechtigte Behandlung mit den
Nachbargrundstiicken FI.Nrn. ****3 und ****4 der Gemarkung W***** erreichen. Nach seinen
Recherchen bestiinden auf3erdem Zaune mit einer Hohe zwischen 1,20 m und 1,80 m auf den
Grundstiicken FI.Nrn, ****5 skkxg wkkxy #kxx8 nd ****9 der Gemarkung W*****_Eg stelle sich
damit die grundsatzliche Frage, ob der Bebauungsplan bei derart vielen erteilten Befreiungen
nicht in diesem Punkt wirkungslos geworden sei oder ob sich das Vorhaben anhand der vielen
Uberh6hten Zaune nicht sogar in das Ortsbild einflige. Zudem wiirde ein Hartefall nach § 31
Abs. 2 Nr. 3 BauGB vorliegen. Es sei dem Planersteller nicht bewusst gewesen, dass es der-
artige Fallkonstellationen geben kdnne, die im Einzelfall eines héheren Zauns bediirften. Die
Hunde des Klagers hatten bereits mehrmals das Grundstlick verlassen, so dass sich eine Frau
erschrocken und ohne ersichtlichen Grund um Hilfe geschrien habe. Dies zeige, dass die
Hunde noch nicht einmal selbst aggressiv werden muassten, um fir Menschen und andere

Tiere eine Gefahr darzustellen.



Der Klager beantragt,

1. Der Bescheid der Gemeinde W***** yom 2. Juni 2021, Az. 6024-086855, wird
aufgehoben.

2. Die Beklagte wird verpflichtet, Gber den klagerischen Antrag vom 4. Mai 2021
auf isolierte Befreiung von der Festsetzung des Bebauungsplanes ***** vom
3.7.1985, letztmals geandert am 23.8.2016, betreffend die H6he einer Einfriedung
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Erganzend zur Bescheidsbegriindung wird vorgetragen, dass das Halten von Hunden, insbe-
sondere von solchen pflege- und erziehungsintensiven Hunden wie Huskys, stets im jeweiligen
Verantwortungs- und Entscheidungsbereich des Halters liege. Jeder Halter misse vor der An-
schaffung entsprechender Hunde klaren, ob sich sein Grundstiick fir das Halten solcher
Hunde Uberhaupt eigne und er selbst in der Lage sei, einen solchen Hund zu halten und ob
ggf. Gefahren fir die Allgemeinheit entstehen kdnnten. Es handele sich hierbei um keinen
Sachverhalt, welcher baurechtlich zu 16sen ware. Zu den vorgetragenen Vergleichsféallen sei
auszufiihren, dass lediglich fir ein Bauvorhaben in der *****-Stra3e 28a in W***** eine Befrei-
ung hinsichtlich der Hohe der Einfriedung an der Stral3enseite von 1,00 m auf 1,20 m erteilt
worden sei. Deshalb habe der Gemeinderat auch beschlossen, dem Klager eine vergleichbare
Befreiung in Hohe der Einfriedung fir maximal 1,20 m als Einzelfallentscheidung zu erteilen.
Dies habe der Klager aber abgelehnt, da die Hunde eine Einfriedung in Hohe von 1,20 m
Uberspringen kdnnten. Zudem sei der Klager darauf hingewiesen worden, dass eine Einfrie-
dung in Hohe von 1,80 m auch zurlickversetzt im Grundstiick des Klagers (unter Einhaltung
der weiteren rechtlichen Vorschriften) moglich sei. Soweit andere im Geltungsbereich des Be-
bauungsplanes befindlichen Einfriedungen die festgesetzte Hohe von 1,00 m Uibersteigen wir-
den, seien dafir keine isolierten Befreiungen erteilt worden. Es handle sich schlicht um
Schwarzbauten. Die tatbestandlichen Voraussetzungen fir die Erteilung einer Befreiung von
den Festsetzungen des Bebauungsplans nach § 31 Abs. 2 BauGB lagen ebenfalls nicht vor.
Vorliegend seien bereits die Grundzige der Planung betroffen. Die Befreiung dirfe jedenfalls
nicht aus Griinden erteilt werden, die sich in einer Vielzahl gleichgelagerter Félle oder gar fir
alle von einer bestimmten Festsetzung betroffenen Grundstiicke anfihren lie3en. Die Festset-
zung zur Hohe der Einfriedung von 1,00 m lasse eine planerische Grundkonzeption erkennen.

Es solle eine sog. Einbunkerung von Grundstucken verhindert werden. Die Festsetzung ziele
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auf eine einsehbare Bauweise ab, indem die auf den Grundstiicken jeweils errichteten bauli-
chen Anlagen (vor allem stral3enseits) einsehbar blieben und damit ein gut durchliiftetes Bau-
gebiet sichergestellt werde. Neben dem Tatbestandsmerkmal der Grundztige der Planung for-
dere § 31 Abs. 2 BauGB das Vorliegen eines der in Ziffern 1 bis 3 genannten Befreiungs-
griinde. Griinde des Wohls der Allgemeinheit wirden solche Vorhaben voraussetzen, die eine
offentliche Funktion erfiilliten und deshalb im 6ffentlichen Interesse geboten seien. Der Klager
versuche mit einer Gefahrdung der offentlichen Sicherheit und Ordnung durch seine beiden
Hunde ein solches Allgemeinwohlinteresse zu konstruieren. Die Sicherung seiner beiden
Hunde dahingehend, dass Dritte (auf3erhalb seines Grundstiicks) durch die Hunde nicht ge-
fahrdet wirden, liege ausschliellich in seinem Privatinteresse. Es liege auch kein atypischer
Sachverhalt vor, es sei vielmehr alltaglich, dass sich Grundstiickseigentimer Hunde anschaf-
fen wirden. Da sich der Klager auf den Befreiungsgrund der Ziffer 1 in § 31 Abs. 2 BauGB
(Grunde des Wohls der Allgemeinheit) berufen habe, sei es nicht Aufgabe der Beklagten ge-
wesen, weitere Griinde (Ziffern 2 und 3) zu prifen und hierzu Ausfihrungen im Bescheid zu
machen. Diese lagen jedoch auch nicht vor. Eine Funktionslosigkeit der Festsetzung Uber die
Hohe der Einfriedung liege ebenfalls nicht vor. An das AulRerkraftsetzen seien strenge Anfor-
derungen zu stellen. Es geniige daflr nicht schon, dass Uber langere Zeit von dem Plan ab-
gewichen worden sei und inzwischen Verhaltnisse entstanden seien, die den Festsetzungen
des Planes nicht entsprachen. Vielmehr missten dafir tatséchlich eingetretene Zustande vor-
liegen, die es auf unabsehbare Zeit ausschlielen wirden, die planerische Gesamtkonzeption

oder das mit einer Festsetzung verfolgte Planungsziel zu verwirklichen.

Mit Beschluss vom 1. Dezember 2021 des Verwaltungsgerichts Regensburg wurde der Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung im Verfahren RO 7 E 21.1950 abgelehnt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakten in
diesem sowie dem Eilverfahren RO 7 E 21.1950, die vorgelegten Behdrdenakten und das

Protokoll zur mindlichen Verhandlung Bezug genommen.
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Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Klage ist unbegriindet.

Die Versagung der Befreiung durch den Bescheid vom 2. Juni 2021 ist rechtmafig und verletzt
den Klager nicht in seinen Rechten. Der Klager hat keinen Anspruch auf eine ermessensfeh-
lerfreie Neuverbescheidung tber die von ihm begehrte Befreiung von den Festsetzungen des
Bebauungsplanes ***** der Beklagten vom 3. Juli 1995, zuletzt gedndert am 23. August 2016
(vgl. 8 31 Abs. 2 BauGB, § 113 Abs. 5 VWGO).

Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens ist ausschlielich die vom Klager beantragte Befrei-
ung hinsichtlich der Errichtung einer Einfriedung in H6he von 1,80 m. Soweit der Klager erst-
mals in der miundlichen Verhandlung vorgetragen hat, dass der beabsichtigte Zaun zugleich
als Photovoltaikanlage dienen solle, ist dieser Vortrag vom Gericht nicht zu berticksichtigen.
Zum einen hat der Klager seinen Antrag auf Erteilung einer isolierten Befreiung vom 4. Mai
2021 ausdrtcklich auf die ,Errichtung eines Gartenzaunes mit einer Héhe von 1,80 m* be-
schrankt. Zum anderen handelt es sich bei einer Photovoltaikanlage um ein anderes Vorhaben
i.S.d. des § 29 Abs. 1 BauGB, da der Klager dem geplanten Vorhaben eine andere Funktion
zuschreibt. Die Photovoltaikanlage soll der Energiegewinnung dienen; die Einfriedung soll hin-
gegen der Sicherung des Grundstiicks und dem Sichtschutz dienen (vgl. Jarass/Kment/Kment,
3. Aufl. 2022, BauGB § 29 Rn. 9; Busse/Kraus/Lechner/Busse, 148. EL November 2022,
BayBO Art. 57 Rn. 217).

Der vom Klager beantragte Gartenzaun mit einer Hohe von 1,80 m widerspricht der Festset-
zung des Bebauungsplanes hinsichtlich der Einfriedungshéhe (max. 1,00 m). Der Bebauungs-
plan ist wirksam und hinsichtlich der Festsetzung zur H6he der Einfriedung nicht funktionslos

geworden.

Eine Festsetzung tritt wegen Funktionslosigkeit dann auf3er Kraft, wenn und soweit die Ver-
haltnisse, auf die sie sich bezieht, in der tatsachlichen Entwicklung einen Zustand erreicht
haben, der eine Verwirklichung der Festsetzung auf unabsehbare Zeit ausschlie3t und die
Erkennbarkeit dieser Tatsache einen Grad erreicht hat, der einem dennoch in die Fortgeltung
der Festsetzung gesetzten Vertrauen die Schutzwirdigkeit nimmt. Fir die Bewertung der
Funktionslosigkeit ist nicht isoliert auf einzelne Grundstiicke abzustellen. Entscheidend fir die
Beurteilung einer Funktionslosigkeit ist vielmehr, ob eine Festsetzung noch geeignet ist, im
ihrem Geltungsbereich einen sinnvollen Beitrag zur stadtebaulichen Ordnung im Sinne des §
1 Abs. 3 BauGB zu leisten (vgl. BVerwG, U.v. 6.4.2016 - 4 CN 3/15 - juris Rn. 6; BayVGH, U.v.
11.9.2003 - 2 B 00.1400 - juris Rn. 13 m.w.N.).



Nach diesen MalR3staben ist die hier in Rede stehende Festsetzung zur Hohe der Einfriedungen
nicht funktionslos geworden. Die Verwirklichung dieser Vorschrift ist nicht auf unabsehbare
Zeit ausgeschlossen, denn diese ist weiterhin geeignet, einen sinnvollen Beitrag zur Gestal-
tung des Ortsbildes der Beklagten zu leisten. Auch wenn es nach dem klagerischen Vortrag
Falle von Einfriedungen im Plangebiet gibt, die hoher als 1,0 m sind, verhélt es sich so, dass
wenige Ausreil3er in einem gré3eren Planumgriff nicht geeignet sind, eine Funktionslosigkeit
zu begriinden. Nach den Angaben der Beklagten wurden lediglich zwei Befreiungen im Plan-
gebiet erteilt. Eine der Befreiungen betrifft die Errichtung einer stra3enseitigen Einfriedung in
Hohe von 1,20 m sowie die Errichtung eines Sichtschutzzauns zum Nachbargrundsttick bis zu
2,00 m Hohe auf dem Grundstick FI.Nr. ***9 der Gemarkung W*****_In einem weiteren Fall
wurde eine Befreiung fur die Errichtung eines Sichtschutzzaunes in Héhe von 1,75 m auslau-
fend auf 1,60 m erteilt.

Soweit der Klager unter Vorlage von Lichtbildaufnahmen sowie handisch eingetragenen Mar-
kierungen darauf verweist (vgl. Anlage Il, Auszug aus Google Maps), dass im Plangebiet wei-
tere Einfriedungen Utber 1,00 m errichtet worden seien, ist dem entgegenzuhalten, dass in
keinem der vom Klager genannten Falle ein legalisierender Akt in Form einer Baugenehmi-
gung oder einer Befreiung erteilt wurde. Vielmehr duRert die Beklagte, dass sie von dem Aus-
malf3 der bauplanungsrechtlichen Abweichungen erst im Rahmen dieses gerichtlichen Verfah-
rens Kenntnis erlangt habe. Darliber hinaus ist zu berlcksichtigen, dass der Beklagten keine
bauordnungsrechtlichen Befugnisse zustehen. Angesichts der dann inmitten stehenden bau-
aufsichtlichen Moglichkeiten der zustandigen unteren Bauordnungsbehdrde ist eine Verwirkli-
chung der Gestaltungsvorschriften nicht auf unabsehbare Zeit ausgeschlossen, zumal sich die

Beseitigung von Einfriedungen als eine technisch wenig aufwendige Angelegenheit darstellt.

II. Der Klager hat keinen Anspruch auf eine erneute ermessensfehlerfreie Entscheidung tber sei-
nen Antrag auf Erteilung einer isolierten Befreiung, da die gesetzlichen Voraussetzungen des
§ 31 Abs. 2 BauGB nicht vorliegen.

Nach § 31 Abs. 2 BauGB, der gemalf Art. 81 Abs. 2 Satz 2 BayBO auf in den Bebauungsplan
integrierte ortliche Bauvorschriften entsprechend anzuwenden ist, kann von den Festsetzun-
gen eines Bebauungsplanes befreit werden, wenn die Grundziige der Planung nicht berthrt
werden, einer der in Nr. 1 bis 3 genannten Tatbestéande erfillt ist und wenn die Abweichung

auch unter Wirdigung nachbarlicher Interessen mit den 6ffentlichen Belangen vereinbar ist.

1. Im vorliegenden Fall fehlt es an den gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Befreiung, da eine

Einfriedung mit einer Héhe von 1,80 m bereits die Grundziige der Planung berihrt.
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Mit dem Begriff der Grundziige der Planung bezeichnet das Gesetz die durch die Hauptziele
der Planung bestimmte Grundkonzeption eines Bauleitplans. Beim Bebauungsplan manifes-
tieren sich die Grundziige in den seine Hauptziele umsetzenden Festsetzungen. Was zum
planerischen Grundkonzept zahlt, beurteilt sich jeweils nach dem im Bebauungsplan zum Aus-
druck kommenden Planungswillen der Gemeinde (BayVGH, B.v. 17.11.2016 — 15 ZB 15.469
— juris; BayVGH, B.v. 9.7.2019 — 8 ZB 17.1698 — juris). Hierzu gehort alles, was das Ergebnis
der Abwéagung uber die von der Planung beruhrten 6ffentlichen und privaten Belange und den
mit den getroffenen Festsetzungen verfolgten Interessenausgleich tragt (BayVGH, B.v.
31.7.2008 — 9 ZB 05.1476 — juris). Unter welchen Voraussetzungen die Grundzuge der Pla-
nung berthrt werden, lasst sich nicht allgemeingultig formulieren; maf3geblich ist die jeweilige
Planungssituation. Entscheidend ist, ob die Abweichung dem planerischen Grundkonzept zu-
widerlauft (BayVGH, B.v. 17.11.2016 — 15 ZB 15.469 — juris; BayVGH, B.v. 9.7.2019 — 8 ZB
17.1698 — juris). Befreit werden kann von Festsetzungen, die das planerische Konzept nicht
tragen. Solche Festsetzungen liegen dann vor, wenn sie das Plangebiet oder maf3gebliche
Teile des Plangebiets nicht wie ein roter Faden durchziehen, sondern gewissermalen ,zufal-
lig“ erfolgt sind (BayVGH, U.v. 19.10.1998 — 15 B 97.337 —juris). Je tiefer die Befreiung in den
mit der Planung gefundenen Interessenausgleich eingreift, desto eher liegt es nahe, dass das
Planungskonzept in einem Mal3e berthrt wird, das eine (Um-)Planung erforderlich macht. Was
den Bebauungsplan in seinen ,Grundzigen®, was seine ,Planungskonzeption® verandert, lasst
sich nur durch (Um-)Planung ermdglichen und darf nicht durch einen einzelfallbezogenen Ver-
waltungsakt zugelassen werden (BayVGH, B.v. 17.11.2016 — 15 ZB 15.469 — juris m.w.N.;
BayVGH, B.v. 9.7.2019 — 8 ZB 17.1698 — juris; BVerwG, U.v. 9.8.2018 — 4 C 7/17 — juris). Fur
die Beurteilung, ob die Zulassung eines Vorhabens im Wege der Befreiung die Grundziige der
Planung berihrt, konnen Auswirkungen des Vorhabens im Hinblick auf mégliche Vorbild- und
Folgewirkungen fur die Umgebung von Bedeutung sein (vgl. BayVGH, B.v. 19.1.2021 — 9 ZB
19.661 —juris Rn. 6 m.w.N.; B.v. 14.7.2021 — 9 ZB 20.2610 — juris Rn. 18). Eine Befreiung von
einer Festsetzung, die fur die Planung tragend ist, darf nicht aus Griinden erteilt werden, die
sich in einer Vielzahl gleichgelagerter Falle oder gar fir alle von einer bestimmten Festsetzung
betroffenen Grundsticke anfiihren lieRen (BayVGH, B.v. 17.11.2016 — 15 ZB 15.469 — juris;
BayVGH, B.v. 9.7.2019 — 8 ZB 17.1698 — juris). Dies entsprache nicht der Funktion der Befrei-
ung als einem Instrument der Feinsteuerung (vgl. BayVGH, B.v. 10.6.2010 — 15 BV 09.1491

— juris).

Mit der streitgegenstandlichen Festsetzung hat die Beklagte detaillierte Regelungen mit Blick
auf die zulassige Einfriedungshdhe im Plangebiet getroffen. Nach der Begriindung zum Be-
bauungsplan ***** wollte die Gemeinde eine ,aufgelockerte Bauweise® im Baugebiet erreichen

(vgl. Ziffer 1.2 der Begrundung). Unter Berucksichtigung, dass der Plangeber nur sehr wenige
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gestalterische Festsetzungen insbesondere zur Dachgestaltung, Bepflanzung und zu den Ein-
friedungen getroffen hat (vgl. Planurkunde des Bebauungsplans ,***** in der Fassung von

November 1983), kommt diesen Festsetzungen ein besonderes Gewicht zu.

Der planerische Wille wurde zudem in der Anderung des Bebauungsplans im Jahr 2016 be-
statigt, denn der Plangeber hat hinsichtlich der Einfriedungen lediglich die Festsetzung zur
Materialart gestrichen. Hinsichtlich der Hohe der Einfriedungen hat die Gemeinde ausdriicklich
erklart, dass diese unverandert bleibt.

Daraus ergibt sich, dass hohe, abriegelnde Einfriedungen vom Plangeber gerade nicht ge-
wlnscht sind und dieser das Ortsbild durch Einfriedungen so wenig wie moglich beeintrachti-
gen wollte. Die soeben dargestellte Grundkonzeption des Bebauungsplans wird nach Auffas-
sung des Gerichts durch den streitgegenstandlichen Gartenzaun in Héhe von 1,80 m auch
berthrt, da dieser dem planerischen Grundkonzept zuwiderlauft. Eine blickdichte und die zu-
lassige Hohe nahezu um das Doppelte tberschreitende Einfriedung wirkt abriegelnd und tritt
aufgrund ihrer Ausmalie - erst recht, wenn die Einfriedung straRenseitig errichtet wird - auffallig
in Erscheinung. Diese Wirkungen laufen dem dargestellten planerischen Grundkonzept einer
offenen und aufgelockerten Bebauung sowie dem bezweckten einheitlichen und ruhigen Ge-
samthild des Wohngebiets entgegen. Dies gilt auch fur die an der westlichen Grundstiicks-

grenze geplante Einfriedung, welche von der *****-Stral3e flr jedermann sichtbar ware.

Schliel3lich weist das klagerische Grundstiick auch keine derartigen Besonderheiten auf, die
eine negative Vorbildwirkung fir andere Grundstiicksinhaber im Plangebiet ausschlieRen wiir-
den. Denn die entsprechende Situation betrifft jedenfalls sdmtliche in unmittelbarer Néhe des
klagerischen Grundsticks gelegenen Nachbargrundstiicke in vergleichbarer Weise. Wirde
dem Klager die beantragte Befreiung erteilt werden, hatte dies wegen der vergleichbaren stad-
tebaulichen bzw. gestalterischen Situation auf mehreren Grundstiicken im Uberplanten Be-
reich weitreichende Folgen. Wegen der Vorbildwirkung fir gleich gelagerte Falle und wegen
des Gleichbehandlungsgrundsatzes gébe es keinen Grund, entsprechende Antrdge anderer

Bauherren abzulehnen.

Dem kann der Klager nicht entgegenhalten, dass es im Plangebiet Vergleichsfélle gebe. Wie
bereits ausgefuhrt hat die Beklagte lediglich in zwei Féllen Befreiungen erteilt. Diesen erteilten
Befreiungen lagen Falle zugrunde, die nicht mit dem klagerischen Vorhaben vergleichbar sind.
In keinem dieser Félle wurde eine Befreiung fiir die Errichtung einer stra3enseitigen Einfrie-

dung in H6he von 1,80 m oder héher erteilt.
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Nach alledem werden die Grundziige der Planung durch die streitgegenstandliche Grund-
stiickseinfriedung des Klagers berthrt. Ein Anspruch des Klagers auf Erteilung einer Befreiung

nach 8 31 Abs. 2 BauGB scheidet damit bereits aus diesem Grund aus.

Daruber hinaus ist ein Anspruch auf Neuverbescheidung tiber den Befreiungsantrag des Kla-
gers auch deshalb nicht gegeben, da gem. 8 31 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 BauGB eine Befreiung
weder aus Grinden des Wohls der Allgemeinheit erforderlich, noch stadtebaulich vertretbar
ist oder die Durchfihrung des Bebauungsplans im vorliegenden Fall zu einer offenbar nicht
beabsichtigten Harte fihrt.

Grinde des Wohls der Allgemeinheit, welche die Befreiung erfordern (§ 31 Abs. 2 Nr. 1

BauGB), liegen nicht vor.

Das Wohl der Allgemeinheit umfasst alles, was unter den Begriff der 6ffentlichen Interessen
oder Belange i.S.d. 8 1 Abs. 5 und 6 BauGB fallt. Dem Wohl der Allgemeinheit dient beispiel-
weise die Errichtung von Krankenhéausern, Kindertagesstatten, Alten- und Pflegeheimen so-
wie kulturellen und sozialen Einrichtungen. Nach dem Wortlaut des § 31 Abs. 2 Nr. 1 BauGB
dienen die Errichtung eines Asylbewerberheims oder von Unterkiinften fiir Aus- und Ubersied-
ler dem Wohl der Allgemeinheit. Der Befreiungstatbestand des 8§ 31 Abs. 2 Nr. 1 BauGB greift
hingegen nicht bei Vorhaben, die ausschlieRlich im privaten Interesse liegen (Ja-
rass/Kment/Kment, 3. Aufl. 2022, BauGB § 31 Rn. 17, 18).

Gemessen daran fordern Griinde des Wohls der Allgemeinheit nicht die Erteilung einer Befrei-
ung. Zwar tragt der Klager vor, dass die beabsichtigte Einfriedung davor schitzen solle, dass
seine Hunde (zwei Huskys) das Grundstuck verlassen oder durch Passanten oder sonstige
straRenseitige Bewegungen aufgeschreckt werden. Dieses klagerische Anliegen ist jedoch
kein im Rahmen des § 31 Abs. 2 Nr. 1 BauGB zu bertcksichtigender Beweggrund. Der Klager
schafft mit der Hundehaltung eine Gefahrenquelle, der er nun (zweckwidrig) mit den Mitteln
des Baurechts begegnen will. Da die Hundehaltung ausschlieRlich privat veranlasst ist, kann

es keinen Grund zum Wohl der Allgemeinheit begrinden.

Auch ist die Abweichung nicht stadtebaulich vertretbar (8§ 31 Abs. 2 Nr. 2 BauGB).

Stadtebaulich vertretbar im Sinne der Vorschrift ist eine Abweichung nach allgemeiner Auffas-
sung grundsatzlich dann, wenn diese nach 8§ 1 BauGB zulassiger Inhalt eines Bebauungsplans
sein kénnte (vgl. BVerwG, U.v. 19.9.2002 - 4 C 13/01 - juris Rn. 24; BeckOK BauGB/Sieg-
mund, 57. Ed. 1.12.2022, BauGB § 31 Rn. 45; EZBK/So6fker, 148. EL Oktober 2022, BauGB 8§

31 Rn. 47). Zu berucksichtigen ist jedoch, dass auch diese - sprachlich bedenklich weit und
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konturlos gefasste (vgl. hierzu etwa: Jarass/Kment/Kment, 3. Aufl. 2022, BauGB & 31 Rn. 20;
Rieger in Schrodter, BauGB, 9. Auflage 2019, § 31 Rn. 31; BeckOK BauGB/Siegmund, 57.
Ed. 1.12.2022, BauGB § 31 Rn. 45 f.) - Befreiungsalternative nur Randkorrekturen der Pla-
nung, nicht hingegen eine umfassende Planénderung in Richtung auf einen zwar rechtlich
moglichen, gleichwohl jedoch von der Gemeinde (bisher) nicht gewollten und so auch nicht
erlassenen Bebauungsplan ermdglichen kann (vgl. Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, 15. Aufl.
2022, BauGB 8 31 Rn. 39). Es ist insbesondere darauf zu achten, keine zu weitgreifende Be-
freiungspraxis zu etablieren (vgl. Jarass/Kment/Kment, 3. Aufl. 2022, BauGB § 31 Rn. 20).

Nach dieser Mal3gabe ist eine stadtebauliche Vertretbarkeit der hier streitgegenstéandlichen
Einfriedung nicht gegeben. Denn diese weicht von den im Bebauungsplan getroffenen Fest-
setzungen in gravierendem Malf3e ab (vgl. Ziffer I. 1.) und ist somit nicht mehr als bloRe Rand-
korrektur einzustufen. Eine derart weitreichende Befreiungspraxis wirde im Ergebnis zu einer
von der Beklagten ausweislich der entsprechenden Festsetzungen des Bebauungsplans ge-

rade nicht gewollten stadtebaulichen Situation fuhren.

¢) SchlieB3lich fuhrt die Durchfihrung des Bebauungsplans im vorliegenden Fall auch nicht zu
einer offenbar nicht beabsichtigten Harte i.S.v. § 31 Abs. 2 Nr. 3 BauGB.

Eine offensichtlich nicht beabsichtigte Harte ist anzunehmen, wenn das fur die Bebauung vor-
gesehene Grundstlick in bodenrechtlicher Hinsicht Besonderheiten aufweist, die es im Ver-
héltnis zu der im Bebauungsplan getroffenen Festsetzung als Sonderfall erscheinen lassen
(vgl. EZBK/Sofker, 148. EL Oktober 2022, BauGB § 31 Rn. 50 m.w.N.). Dies ist z.B. dann der
Fall, wenn ein Grundstlck bei Einhaltung des Bebauungsplans aufgrund seiner Lage, seiner
Grole oder seines Zuschnitts nicht oder nur hdchst begrenzt baulich genutzt werden kdnnte
(vgl. Jarass/Kment/Kment, 3. Aufl. 2022, BauGB § 31 Rn. 21; Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt,
15. Aufl. 2022, BauGB § 31 Rn. 41). Die ,Harte“ muss Uberdies vom Schutzzweck des Bebau-
ungsplans und seinen planerischen Zielen her nicht bezweckt sein (vgl. EZBK/Sdfker, 148. EL
Oktober 2022, BauGB § 31 Rn. 51 m.w.N.).

Mit Blick auf die vonseiten des Klagers angefiihrte Schutzfunktion der Einfriedung ist insoweit
zu bericksichtigen, dass die vom Bebauungsplan vorgesehenen Einfriedungen mit einer zu-
lassigen HOhe von max. 1,00 m von vornherein nicht dazu geeignet sind, Passanten vor Hun-
den zu beschitzen und Hunde am Verlassen des Grundstiicks zu hindern. Dies betrifft nicht
nur das Grundstick des Klagers, sondern samtliche Grundstiicke im Baugebiet. Erfasst die
,Harte" jedoch das gesamte Plangebiet, dann ist sie gewollt und stellt den Regel- und keinen
Sonderfall dar (vgl. Jarass/Kment/Kment, 3. Aufl. 2022, BauGB § 31 Rn. 22).
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Daruber hinaus begrindet auch die zuséatzlich geltend gemachte Erschwerung der gartneri-
schen Pflege der Hecke keine unzumutbare Beeintrachtigung der Nutzbarkeit des Grund-
stucks (vgl. zu diesem Kriterium: VG Augsburg, U.v. 28.9.2009 - Au 5 K 09.433 - juris Rn. 38)
und erreicht damit nicht die fir einen Befreiungsanspruch gemafid § 31 Abs. 2 Nr. 3 BauGB
erforderliche Intensitat. Die Pflege der Hecke ist dem Klager nur deshalb erschwert, weil er
zum bereits direkt an der Grundstucksgrenze errichteten Zaun zusatzlich eine von diesem
Zaun abgeruckte weitere Einfriedung durch Bauzaune errichtet hat. Urséchlich fur die er-
schwerte gartnerische Pflege ist daher nicht die getroffene Festsetzung im Bebauungsplan,
sondern allein die Gartengestaltung mit Bauzaun durch den Klager.

Da die Tatbestandsvoraussetzung 8 31 Abs. 2 BauGB nicht vorliegen, besteht kein Raum fur
eine Ermessensentscheidung. Da keine Ermessensentscheidung zu treffen war, scheiden Er-
messensfehler bereits dem Grunde nach aus. Ein Anspruch auf Erteilung der Befreiung kann
sich somit auch nicht aus dem Gesichtspunkt des Gleichbehandlungsgrundsatzes ergeben
(vgl. VG Wiirzburg, U.v. 10.11.2009 — W 4 K 08.1965 — juris). Der Klager hat keinen Anspruch
auf nochmalige (ermessensfehlerfreie) Entscheidung Uber seinen Antrag auf eine isolierte Be-

freiung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts (§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO).

Nach alledem war die Klage mit der Kostenfolge aus § 154 Abs. 1 VwWGO abzuweisen. Es
entsprach nicht der Billigkeit, die auRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen flr erstattungs-
fahig zu erklaren, da diese keinen Antrag in der Sache stellten und damit kein Kostenrisiko
eingegangen sind (vgl. 8 154 Abs. 3, § 163 Abs. 3 VWGO).

Die Entscheidung beziglich der vorlaufigen Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung beruht
auf 8 167 VwGO i.V.m. 88 708 ff. ZPO.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Berufung zu, wenn sie von dem Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshof zugelassen wird. Der Antrag auf Zulassung der Berufung ist innerhalb eines Monats
nach Zustellung des Urteils beim Bayerischen Verwaltungsgericht Regensburg zu stellen (Hausan-
schrift: Haidplatz 1, 93047 Regensburg; Postfachanschrift: Postfach 110165, 93014 Regensburg).

Der Antrag muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung
des volistandigen Urteils sind die Grinde darzulegen, aus denen die Berufung zuzulassen ist; die Be-
grundung ist, soweit sie nicht bereits mit dem Antrag vorgelegt worden ist, beim Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshof einzureichen (Hausanschrift: Ludwigstraf3e 23, 80539 Miinchen; Postfachanschrift:
Postfach 340148, 80098 Miinchen).

Die Berufung ist nur zuzulassen, wenn 1. ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen, 2.
die Rechtssache besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten aufweist, 3. die Rechtssache
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grundsatzliche Bedeutung hat, 4. das Urteil von einer Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs, des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshife des
Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts abweicht und auf dieser Abweichung beruht oder 5. wenn
ein der Beurteilung des Berufungsgerichts unterliegender Verfahrensmangel geltend gemacht wird und
vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen kann.

Allen Schriftséatzen sollen jeweils 4 Abschriften beigefligt werden.

Hinweis auf Vertretungszwang: Vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof miissen sich alle Be-
teiligten, auRer im Prozesskostenhilfeverfahren, durch einen Prozessbevollméchtigten vertreten lassen.
Dies gilt bereits fir Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof eingeleitet wird, die aber noch beim Verwaltungsgericht vorgenommen werden. Als Bevoll-
machtigte sind Rechtsanwadlte oder die anderen in § 67 Absatz 2 Satz 1 und Satz 2 Nr. 3 bis 7 VwWGO
sowie in 88 3, 5 RDGEG bezeichneten Personen und Organisationen zugelassen. Behdrden und juris-
tische Personen des o6ffentlichen Rechts kénnen sich auch durch Beschaftigte mit Befahigung zum
Richteramt vertreten lassen; Einzelheiten ergeben sich aus § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO.

*kkkk *kkkk *kkkk

Beschluss:

Der Streitwert wird auf 5.000,-- EUR festgesetzt (§ 52 Abs. 2 GKG).

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss steht den Beteiligten die Beschwerde an den Bayerischen Verwaltungsge-
richtshof zu, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 200,-- EUR Ubersteigt, oder wenn die Be-
schwerde zugelassen wurde.

Die Beschwerde ist innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache
Rechtskraft erlangt oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat, beim Bayerischen Verwaltungs-
gericht Regensburg einzulegen (Hausanschrift: Haidplatz 1, 93047 Regensburg; Postfachanschrift:
Postfach 110165, 93014 Regensburg). Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist
festgesetzt worden, kann die Beschwerde auch noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder
formloser Mitteilung des Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden.

Allen Schriftsatzen sollen jeweils 4 Abschriften beigefiigt werden.
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