Az.:

Ausfertigung
4 B 128/12 %
2L90/11
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
des Herrn

- Antragsteller -

- Beschwerdefiihrer -
prozessbevollmichtigt:
Rechtsanwiilte

gegen

den Landkreis Mittelsachsen
vertreten durch den Landrat
Frauensteiner Straf3e 43, 09599 Freiberg

- Antragsgegner -

- Beschwerdegegner -

wegen

Wasserrechts; Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO
hier: Beschwerde



hat der 4. Senat des Séchsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Présidenten des
Oberverwaltungsgerichts Kiinzler, den Richter am Oberverwaltungsgericht Kober und
die Richterin am Oberverwaltungsgericht Diivelshaupt

am 25. Juni 2012

beschlossen:

Der Antrag des Antragstellers auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir das Be-
schwerdeverfahren wird abgelehnt.

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
Chemnitz vom 19. Dezember 2011 - 2 L 90/11 - wird zuriickgewiesen.

Der Antragsteller triagt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert des Beschwerdeverfahrens wird auf 250,- € festgesetzt.

Griinde

1. Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir das Beschwerdeverfahren
(§ 166 VwGO 1. V. m. § 114 ZPO) ist abzulehnen, denn die Beschwerde hat keine hin-
reichende Aussicht auf Erfolg. Auch nach dem prozesskostenhilferechtlichen Prii-
fungsmaBstab der zumindest offenen Erfolgsaussichten (SichsOVG, Beschl. v. 3. Au-
gust 2011 - 4 D 69/11 -) ldsst sich eine hinreichende Erfolgsaussicht aufgrund der fol-

genden Ausfiithrungen nicht feststellen.

2. Die zulidssige Beschwerde des Antragstellers ist nicht begriindet. Die von ihm ge-
mil § 146 Abs. 4 Satz 3 VwGO fristgerecht dargelegten Griinde geben keine Veran-
lassung fiir eine Anderung der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung (§ 146 Abs. 4
Satz 6 VwGO). Im Rahmen der im Verfahren des vorldaufigen Rechtsschutzes allein
moglichen und gebotenen summarischen Priifung ist das Verwaltungsgericht zutref-
fend davon ausgegangen, dass das offentliche Interesse an der Vollziehung der streit-
gegenstindlichen Beseitigungsanordnung das Interesse des Antragstellers iiberwiegt,
bis zum Abschluss des Rechtsschutzverfahrens von Vollzugsmalinahmen verschont zu
bleiben. Zu Recht ist es zu der Auffassung gekommen, dass der Widerspruch des An-
tragstellers nach Maflgabe der summarischen Priifung voraussichtlich keinen Erfolg

haben wird.



Der Antragsteller hat keinen Erfolg mit seinem Einwand, das Verwaltungsgericht habe
zu Unrecht die Entbehrlichkeit einer Anhorung nach § 28 Abs. 1 VwV{G insbesondere
zur Anordnung der sofortigen Vollziechung angenommen. Da es sich bei der Anord-
nung der sofortigen Vollziehung nicht um einen Verwaltungsakt (§ 35 VwVfG) han-
delt, kdme allenfalls eine analoge Anwendung der auf den beabsichtigten Erlass eines
Verwaltungsaktes bezogenen Anhorungsverpflichtung aus § 28 Abs. 1 VwVI{G in Be-
tracht. Fiir eine analoge Anwendung besteht hingegen schon kein Bediirfnis, da die
Sofortvollzugsanordnung in ihrer Eingriffsintensitit hinter derjenigen eines Verwal-
tungsaktes deutlich zuriick bleibt, sie zudem nicht in Bestandskraft erwachsen kann
und deshalb auch jederzeit zum Gegenstand eines gerichtlichen Eilverfahrens gemacht
werden kann (vgl. nur Kopp/Schenke, VwGO, 18. Aufl., § 80 Rn. 82 m. w. N.). Ist
damit der Anwendungsbereich des § 28 Abs. 1 VwWV{G in Bezug auf die Anordnung
der sofortigen Vollziehung eines Bescheides nicht eroffnet, kommt es auf die Um-
stinde des Einzelfalls nicht an. Es ist deshalb unerheblich, dass seit dem ersten Anho-
rungsschreiben vom 30. Oktober 2007 bis zum Erlass des streitgegenstindlichen

Bescheides ein Zeitraum von gut drei Jahren lag.

Soweit vor Erlass der Beseitigungsanordnung vom 8. November 2010 zu Unrecht eine
Anhorung des Antragstellers nach § 28 Abs. 1 VwVIG unterblieben sein sollte, ist
zwischenzeitlich eine Heilung dieses Mangels gemall § 45 Abs. 1 Nr. 3 VwVI{G ein-
getreten. Der Antragsgegner hat bei seiner Entscheidung vom 17. Dezember 2010 {iber
den Antrag auf Aussetzung der Vollziehung nach § 80 Abs. 4 VwGO die Einwinde
des Antragstellers gewiirdigt und im Einzelnen ausgefiihrt, weshalb er diese Einwinde
fiir nicht durchschlagend hilt. Hierdurch ist ein etwaiger Anhérungsmangel geheilt
worden (zur Heilung im gerichtlichen Verfahren s. SichsOVG, Beschl. v. 2. Februar
2012 - F7 B 278/11 - Rn. 3 m. w. N.). Es bedarf deshalb keiner nidheren Betrachtung,
ob es sich bei dem ausdriicklich auf § 28 Abs. 1 VwV{G Bezug nehmenden Schreiben
des Antragsgegners vom 30. Oktober 2007 um eine ordnungsgeméfe Anhdrung zu der

am 8. November 2010 erlassenen Beseitigungsanordnung handelt.

Dem Begriindungserfordernis aus § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO ist entgegen dem Be-
schwerdevorbringen in dem Bescheid vom 8. November 2010 Geniige getan worden.
Notwendig, aber auch ausreichend, ist eine auf die Umstdnde des konkreten Falles

bezogene nicht formelhafte Darlegung, weshalb dem Interesse an der sofortigen Voll-



ziehung gegeniiber dem Aufschubinteresse des Betroffenen der Vorrang eingerdumt
wird (SdachsOVG, Beschl. v. 2. Februar 2012, a.a.O., Rn. 4). Dem geniigt die Begriin-
dung der Sofortvollzugsanordnung unter Ziffer II. 2. des angefochtenen Bescheides
offensichtlich. In ihr ist unter Benennung der konkreten Verhiltnisse vor Ort im Ein-
zelnen aufgefiihrt, weshalb die Beseitigung des vom Antragsteller im B&schungsbe-
reich eines Gewdssers errichteten Schafunterstandes aus Griinden der Gefahrenabwehr
dringlich ist. Dabei hat es auch die wirtschaftlichen Nachteile des Antragstellers im
Fall der Beseitigung des Unterstandes in Betracht genommen. Insoweit trifft der Ein-
wand des Antragstellers nicht zu, dass allein formelhaft ein Uberwiegen 6ffentlicher

Interessen zur Begriindung angefiihrt worden sei.

Zu Unrecht meint der Antragsteller, das Verwaltungsgericht habe keine ordnungsge-
mile Abwigung der Interessen vorgenommen. Fehlerhaft habe es nicht beriicksich-
tigt, dass der Antragsgegner erst nach Ablehnung des Antrages auf Erteilung einer
Befreiung am 23. September 2010 am 8. November 2010 die Beseitigung unter An-
ordnung der sofortigen Vollziehung verfiigt habe. Dies spreche dafiir, dass der An-
tragsgegner bis dahin selbst keine Eilbediirftigkeit gesehen habe. Diese Vermutung
vermag der Beschwerde nicht zum Erfolg zu verhelfen, da es allein darauf ankommt,

ob im Zeitpunkt der Entscheidung ein besonderes Vollzugsinteresse vorlag.

Der Antragsteller kann auch nicht mit Erfolg geltend machen, der Zeitablauf von rund
drei Jahren zwischen der ersten Beanstandung des Schafunterstandes durch den An-
tragsgegner und dem Erlass der Beseitigungsanordnung fiihre zu einem Rechtsfehler.
Es ist in der Rechtsprechung allgemein anerkannt, dass ein bloBer Zeitablauf dem Er-
lass einer Beseitigungsanordnung nicht entgegen steht. Er fiihrt nicht zur Verwirkung
offentlich-rechtlicher Rechtspositionen (SichsOVG, Beschl. v. 23. Februar 2010 - 1 B
585/09 -; VGH BW, Urt. v. 28. Januar 1994 - 1 L 118/93 - und Beschl. v. 6. Dezember
1994 - 1 M 70/94 -, jeweils zitiert nach juris, HessVGH Urt. v. 12. Juli 1985, BRS 44
Nr. 198). Etwas anderes gilt nur, wenn die Behorde nach auflen zu erkennen gegeben
hat, den rechtswidrigen Zustand dulden zu wollen. Dafiir liegen hier keine Anhalts-

punkte vor.

Das Verwaltungsgericht hat entgegen der Auffassung des Antragstellers nicht ver-

kannt, dass grundsitzlich eine Befreiung vom dem Bebauungsverbot aus § 50 Abs. 3
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Nr. 1b) SiachsWG geméal § 38 Abs. 5 WHG moglich ist. Seine Ausfiihrungen auf Seite
sieben der Entscheidungsgriinde geben die Auffassung des Antragsgegners wieder,
dass dem Antragsteller im hier vorliegenden Fall mangels Vorliegen der Vorausset-
zungen keine Befreiung erteilt werden kann. Die Moglichkeit einer Befreiung von
dem Verbot der Errichtung von Anlagen in Gewésserrandstreifen nach § 50 Abs. 3

Nr. 1b) SdchsWG hat das Verwaltungsgericht damit nicht in Frage gestellt.

Es ist auch kein Rechtsgrund dafiir ersichtlich, dass eine Anordnung der sofortigen
Vollziehung der Beseitigungsanordnung erst nach rechtskriftiger Entscheidung iiber
den Befreiungsantrag des Antragstellers zum Bebauungsverbot nach § 50 Abs. 3
Nr. 1b) SachsWG zuléssig sein konnte. Vielmehr ist ein etwaiger Anspruch des An-
tragstellers auf Erteilung einer Befreiung im Rahmen der Priifung der Ermessensaus-
iibung zur Beseitigungsanordnung zu beriicksichtigen. Spriche Uberwiegendes fiir
einen Anspruch des Antragstellers auf Erteilung einer Befreiung, konnte sich der Er-
lass einer Beseitigungsanordnung als ermessensfehlerhaft und damit rechtswidrig er-
weisen. Der Antragsteller legt hingegen mit seinem Beschwerdevorbringen nicht dar,
dass er entgegen den Ausfiihrungen des Antragsgegners in seinem die Erteilung einer
Befreiung ablehnenden Bescheid vom 23. September 2010 einen Anspruch auf Ertei-

lung einer Befreiung mit zumindest iiberwiegender Wahrscheinlichkeit haben konnte.

Es ist nicht ersichtlich, dass die Beseitigung des Schafunterstandes keine positive
Auswirkung auf die Gefahren eines Hochwassers haben konnte. Allein der Umstand,
dass die benachbart stehenden Bidume ebenfalls Abflusshindernisse darstellen konnten,
dndert nichts an einer Verbesserung der Situation in Gestalt der geringeren Aufstauge-
fahr. Der Schafunterstand bildet zudem aufgrund seiner erheblichen rdumlichen Aus-
dehnung einen wesentlichen hoheren Widerstand fiir einen Wasserabfluss - insbeson-
dere auch gegeniiber den schmalen Stimmen der benachbarten Bdume - und ein er-
heblich groBeres Risiko, dass sich an ihm Schwemmgut verkeilt. Es kann daher nicht
festgestellt werden, dass die Bdume als natiirliche Hindernisse die gleiche Wirkung

entfalten konnten, wie sie dem Schafunterstand zugeschrieben wiirden.

Der Beschwerde ldsst sich auch nicht entnehmen, dass die Voraussetzungen des § 50
Abs. 3 Nr. 1b) SiachsWG wegen einer Standortgebundenheit des Schafunterstandes

fehlen konnten. Die angefiihrte Beeintrichtigung der Futtergrundlage fiir die Schafe
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bei einer Errichtung des Schafunterstandes an anderer Stelle des Grundstiickes schei-
det offensichtlich aus. Das Grundstiick hat eine Grofe von rund 1.100 m?, der Schaf-
unterstand eine Grundfldche von rund 3m2. Er beansprucht damit lediglich eine voll-
kommen untergeordnete Fliche des Weidegrundstiicks. Zudem entstiinde an der bishe-
rigen Errichtungsstelle des Unterstandes eine - neue - Flidche fiir den Futteranbau. Eine
Standortgebundenheit des Schafunterstandes ldsst sich auch nicht aus der Erwédgung
ableiten, dass dieser einen geschiitzten Standort benétige, derzeit aber kein geschiitzte-
rer Standort als der jetzige auf dem Grundstiick vorhanden sei. Selbst wenn dieses der
Fall wire, erschiene es dem Antragsteller ohne weiteres moglich und zumutbar, an
einer anderen Stelle des Grundstiicks fiir den notwendigen Schutz des lediglich eine
Grundflidche von rund 3m? aufweisenden Schafunterstandes zu sorgen; denkbar wéren
etwa Anpflanzungen oder eine Uberspannung mit schutzbietender Plane. Eine Stand-
ortgebundenheit des Schafunterstandes in Folge der derzeitigen Bepflanzungen des

Grundstiickes kann offensichtlich nicht angenommen werden.

Aus der vom Antragsteller angefiihrten Zustimmung der Gemeinde W.......... im Jahre
2006 zu einer Baugenehmigung fiir die Verlingerung des Dachvorbaus eines be-
stehenden Gebiudes auf einem benachbarten Grundstuck, ldsst sich weder ein Rechts-
fehler des Antragsgegners bei Erlass der Beseitigungsanordnung gegeniiber dem An-
tragsteller im Jahre 2010 noch ein Anspruch des Antragstellers auf Erteilung einer
Befreiung ableiten. Es ist schon nicht erkennbar, dass die Verldngerung eines Dach-
vorbaus mit der Errichtung eines Schafunterstandes einen gleichgelagerten Sachver-
halt darstellen konnte und insbesondere im Hinblick auf seine Sperrwirkung bei einem
Hochwasser vergleichbare Wirkungen haben konnte. Auch die Lage des Gebédudes im
Verhiltnis zum dem hier in Rede stehenden Gewisser lédsst sich dem Beschwerdevor-

bringen nicht entnehmen.

Letztlich ist der Beschluss des Verwaltungsgerichts nicht deshalb fehlerhaft, weil das
Verwaltungsgericht den Antragsteller nicht ausdriicklich zu einem Vortrag zu den
mutmaBlichen Kosten einer Umsetzung des Schafunterstandes aufgefordert haben soll.
Es bedurfte schon dieses Hinweises nicht. Der anwaltlich vertretene Antragsteller hat
unzumutbare Aufwendungen fiir den Fall einer Umsetzung des Schafunterstandes pau-
schal geltend gemacht. Es hitte deshalb an ihm gelegen, die in seiner Sphire liegenden

Umsténde fiir die konkreten Kosten einer Umsetzung darzulegen. Auf diesen offen-
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sichtlichen Umstand musste das Verwaltungsgericht seinen Bevollméchtigten nicht
ausdriicklich hinweisen. Es ist zudem auch nichts dafiir ersichtlich, aus welchen Griin-
den eine Umsetzung des rund 3m? groen Schafunterstandes unzumutbare Kosten ver-
ursachen konnte und dass fiir diesen Fall die Beseitigungsanordnung rechtswidrig
wire. Mit der Beseitigungsanordnung realisiert sich lediglich das Risiko einer formell
und materiell rechtswidrigen Bebauung eines Grundstiicks. Dieses Risiko liegt in der
Sphire des Bauherrn, seine Realisierung ist zumindest grundséitzlich allein vom Bau-

herrn zu tragen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 47, 53 Abs. 2 Nr. 2 und § 52 Abs. 1 GKG. Der
Senat folgt hierzu der Einschitzung des Verwaltungsgerichts, dergegeniiber die Betei-

ligen keine Einwendungen erhoben haben.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§152 Abs. 1 VwGO; § 68 Abs. 1 Satz 51i. V. m.
§ 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).

gez.:
Kiinzler Kober Diivelshaupt

Ausgefertigt:
Bautzen, den

Séchsisches Oberverwaltungsgericht

Ufer
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle



