9 E 3630/23

Verwaltungsgericht Hamburg

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

- Antragsteller -

Prozessbevollmachtigte(r):
X

gegen

die Freie und Hansestadt Hamburg, vertreten durch
X

- Antragsgegnerin -

beigeladen:
X

Prozessbevollmachtigte(r):
X

hat das Verwaltungsgericht Hamburg, Kammer 9, am 19. September 2023 durch



beschlossen:

Die Antrage werden abgelehnt.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Antragsteller, mit Ausnahme der auf3ergerichtlichen

Kosten der Beigeladenen, die diese Kosten selbst tragt.

Der Streitwert wird auf 5.000,- EUR festgesetzt.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss steht den Beteiligten und sonst von der Entscheidung Betroffenen die Beschwerde an
das Hamburgische Oberverwaltungsgericht zu. Sie ist innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe des Be-
schlusses beim Verwaltungsgericht Hamburg, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, einzulegen.

Die Beschwerdefrist wird auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist beim Hamburgischen Ober-
verwaltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, eingeht.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu begriinden. Die Begriin-
dung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde vorgelegt worden ist, bei dem Hamburgischen Oberver-
waltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, einzureichen. Sie muss einen bestimmten Antrag ent-
halten, die Griinde darlegen, aus denen die Entscheidung abzuandern ist oder aufzuheben ist, und sich mit der
angefochtenen Entscheidung auseinandersetzen.

Eine Beschwerde in Streitigkeiten lGber Kosten, Gebihren und Auslagen ist nur zulassig, wenn der Wert des
Beschwerdegegenstandes 200,00 EUR Ubersteigt.

Der Beschwerde sowie allen Schriftsdtzen sollen — sofern sie nicht in elektronischer Form eingereicht werden
— Abschriften fir die Beteiligten beigefiigt werden.

Vor dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht muissen sich die Beteiligten, aulRer im Prozesskostenhilfever-
fahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fir Prozesshandlungen, durch die ein
Verfahren vor dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Bevollmachtigte sind Rechts-
anwalte oder Rechtslehrer an einer der in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit Befahigung
zum Richteramt zugelassen. Ferner sind die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VwGO bezeichneten Personen
und Organisationen als Bevollmachtigte zugelassen. Ergadnzend wird wegen der weiteren Einzelheiten auf § 67
Abs. 2 Satz 3, Abs. 4 und Abs. 5 VWGO verwiesen.

Hinsichtlich der Festsetzung des Streitwertes steht den Beteiligten die Beschwerde an das Hamburgische Ober-
verwaltungsgericht zu. Die Streitwertbeschwerde ist beim Verwaltungsgericht Hamburg, Libeckertordamm 4,
20099 Hamburg, einzulegen.

Sie ist spatestens innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft
erlangt hat, schriftlich oder zu Protokoll der Geschaftsstelle einzulegen.

Soweit die Beschwerde gegen die Streitwertfestsetzung nicht durch das Verwaltungsgericht zugelassen worden
ist, ist eine Beschwerde gegen die Streitwertfestsetzung nur gegeben, wenn der Wert des Beschwerdegegen-
standes 200,00 EUR ubersteigt.



Grinde
l.
Der Antragsteller wehrt sich im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gegen eine
Duldungsanordnung betreffend das Betreten seines Grundstiicks und die Stellung eines

Baugerustes durch die Beigeladene.

Der Antragsteller ist (jedenfalls Mit-)Eigentumer des Grundstucks x

(Flurstick x der Gemarkung x). Das Grundstick ist mit einem Wohngebaude

mit vier Vollgeschossen bebaut, welches grenzstandig errichtet ist, wobei die Ostfassade
im noérdlichen und sltdlichen Teil zurlckspringt. An das Grundstlick des Antragstellers
schliefdt sich in dstlicher Richtung das Grundstlick x (Flurstiick x der

Gemarkung x) an, das durch die Beigeladene bebaut wird (im Folgenden:
Nachbargrundstiick). Die Grundstlicke liegen im Geltungsbereich des Bebauungsplans

X.

Bereits in der Vergangenheit ergingen gegenuber dem Antragsteller zwei fir sofort
vollziehbar erklarte Duldungsanordnungen hinsichtlich der Bautatigkeit der Beigeladenen,
wobei die Antragsgegnerin jeweils die Vollziehungsanordnung im Verlauf des Verfahrens

aufhob (vgl. dazu die Verfahren zum Az. x).

Anfang Dezember 2022 Ubermittelte die Beigeladene dem Antragsteller eine zeitliche
Ubersicht zu den beabsichtigten Bauarbeiten. Mit Schreiben vom 25. Januar 2023 verbat
der Antragsteller sich gegenuber der Beigeladenen das Betreten seines Grundstiicks, bot
aber den Entwurf einer schriftlichen Einigung Uber die Modalitadten des Betretens an. In der
Folge kam es nach dem Vortrag des Antragstellers zu Telefonaten und Schriftwechseln
zwischen ihm und der Beigeladenen bzw. den Prozessbevollmachtigten, wobei die
Beigeladene die Zahlung einer Sicherheitsleistung in Hohe von 5.000 Euro anbot und der
Antragsteller eine Sicherheitsleistung in Hohe von 30.000 Euro forderte. Zwischenzeitlich
einigte man sich zwar (unverbindlich) auf eine Sicherheitsleistung von 17.500 Euro, eine

Nachbarschaftsvereinbarung kam indes nicht zu Stande.

Unter dem 4. Mai 2023 wurde der Beigeladenen eine Baugenehmigung fir den Neubau
eines Apartmenthauses und die Aufstockung eines Staffelgeschosses auf dem
Nachbargrundstiick erteilt. Nach der Anlage zum Bescheid Uberragt der Neubau das
Gebaude des Antragstellers um etwa sechs Meter. Der Baubeginn folgte noch am selben
Tag (vgl. Anzeige durch die Beigeladene v. 17.8.23). Mit Schreiben vom 29. Juni 2023
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kindigte die Beigeladene dem Antragsteller die ab 10. Juli 2023 beabsichtigte
Geruststellung an, bat um Zustimmung des Antragstellers und stellte (erneut) eine
pauschale Abgeltung in Aussicht. Es ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass am
10. Juli 2023 die Geruststellung erfolgte.

Am 17. Juli 2023 stellte die Beigeladene bei der Antragsgegnerin einen Antrag auf Erlass
einer Duldungsanordnung. Zur Begrindung ubersandte das von der Beigeladenen
beauftragte Architekturbiro eine Beschreibung des aktuellen Stands der Bauarbeiten. Die
Ubermittlung soll nach dem Vortrag des Antragstellers auf Bitten der Antragsgegnerin

erfolgt sein.

Am 16. August 2023 erfolgte eine Ortsbesichtigung durch das Fachamt Bauprifung,
welches den maligeblichen Zustand der Bauarbeiten auf dem Nachbargrundstlick bzw. am

Gebaude des Antragstellers in einem Vermerk festhielt.

Mit Bescheid vom 17. August 2023 — dem Antragsteller personlich am 22. August 2023
zugestellt — ordnete die Antragsgegnerin gegeniuber dem Antragsteller die Duldung des
Betretens seines Grundstickes zum Zwecke der Geruststellung und Ausflhrung von
Damm- und Anschlussarbeiten an und erklarte die Anordnung flr sofort vollziehbar. Zur
Begrindung fuhrte sie im Wesentlichen aus, der Antragsteller wiirde seinem Nachbarn den
Zutritt verweigern bzw. dies von einer hohen Sicherheitsleistung abhangig machen. Der
Zutritt sei notwendig fur erforderliche Arbeiten. Es entstinden keine unzumutbaren
Belastungen. Eine Sicherheitsleistung sei vorliegend entbehrlich, weil die Arbeiten zur
Abwendung einer unmittelbaren Gefahr notwendig seien. Durch die Witterung sei die
angebrachte Dammung durchnasst, unbrauchbar geworden und musse erneuert werden.
Weiterer Feuchtigkeitseintritt wirde weitere Fassadenteile unbrauchbar machen. Ein
Schaden an den Gebduden durch Wassereintritt in die Gebdudefuge sei nicht
auszuschlielen. Die nicht verschlossene Giebelwand sei der Witterung ausgesetzt und
konne durchfeuchtet werden. Es entstiinde ein wirtschaftlicher Schaden, auch im Hinblick
auf Unbewohnbarkeit von Raumen. Waértlich hief3 es in der Begriindung abschlief3end: ,Die
vorgenannten Grinde rechtfertigen zudem auch die Anordnung der sofortigen Vollziehung,
da anderenfalls die erforderlichen Arbeiten weiter hinausgezdgert werden kénnten und es

zu Schaden an den Gebauden kommen kann.”



Gegen den Bescheid legte der Antragsteller am 23. August 2023 Widerspruch ein und
stellte einen Antrag auf Aussetzung der sofortigen Vollziehung. Zur Begrindung fihrte er

an, der Bescheid hatte an seinen Prozessbevollmachtigten zugestellt werden mussen.

Am 23. August 2023 hat der Antragsteller einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz
gestellt. Zur Begriindung macht er erganzend geltend, keine Gelegenheit zur AuRerung
erhalten zu haben. Auch agiere die Beigeladene widersprichlich, weil sie mit dem
Antragsteller Uber eine Einigung verhandle und gleichzeitig den Erlass einer
Duldungsanordnung beantrage. Es handle sich bereits um die dritte Duldungsanordnung;
bei den vorherigen zwei sei jeweils die Vollziehungsanordnung gerichtlich aufgehoben
worden. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung sei nicht ausreichend begriindet, weil
sie sich nicht mit den Interessen des Antragstellers auseinandersetze und sich lediglich auf
die Begriindung fir den Erlass der Duldungsanordnung berufe. Auch im Ubrigen sei die
Anordnung rechtswidrig: Die  Tatbestandsvoraussetzungen  seien mangels
Nichtzustandekommens einer Einigung nicht erflllt; eine Einigung sei noch mdglich. Die
Beigeladene habe vor Baubeginn nicht die geforderte Sicherheitsleistung, deren Héhe
lediglich dem Schikaneverbot unterliege, gestellt. Eine solche sei auch nicht entbehrlich.
Aufgrund des bereits eingetretenen Schadens liege keine Gefahr (mehr) vor. Soweit
weiterer Wassereintritt nicht auszuschlief3en sei, stelle dies keine unmittelbare Gefahr dar,
zumal die Beigeladene den Zustand durch ihre Bautatigkeit trotz fehlender Einigung mit
dem Antragsteller geschaffen habe. Das laufe dem Grundgedanken der Sicherheitsleistung
zuwider. Zudem stehe dem  Antragsteller wegen bereits entstandener
Schadensersatzanspriiche ein  Zurickbehaltungsrecht zu. Mit Schreiben vom
4. September 2023 erganzt der Antragsteller seine Antragsbegriindung dahingehend, dass
weder der Schutz der Beigeladenen noch der Schutz des Antragstellers ein 6ffentliches
Interesse darstelle. Die Antragsgegnerin habe jedenfalls kein erhebliches o&ffentliches
Interesse benannt. Die Wetterlage kdnne nicht als Argument herangezogen werden, zumal
~ochietwetter® in Hamburg eine ,Lebensgrundlage” darstelle. Die Antragsgegnerin sei auf
die Mdglichkeit einer Einigung Uber die Sicherheitsleistung nicht eingegangen. Jedenfalls
durfe sie den Antragsteller wegen der Regelung in § 74 Abs. 7 Satz 2 HBauO nicht auf den

Zivilrechtsweg verweisen.



Er beantragt,
1. die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers gegen die
Anordnung der sofortigen Vollziehung zur Anordnung zur Duldung von

Arbeiten der Antragsgegnerin vom 17. August 2023 wiederherzustellen,

hilfsweise: die sofortige Vollziehbarkeit der Anordnung der sofortigen
Vollziehung zur Anordnung zur Duldung von Arbeiten der Antragsgegnerin

vom 17. August 2023 aufzuheben,

2. bis zur endglltigen Entscheidung Uber den Antrag zu 1. die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers gegen die Anordnung der
sofortigen Vollziehung zur Anordnung zur Duldung von Arbeiten der

Antragsgegnerin vom 17. August 2023 wiederherzustellen,

hilfsweise: bis zur endgultigen Entscheidung Uber den Antrag zu 1. die
sofortige Vollziehbarkeit die Anordnung der sofortigen Vollziehung zur
Anordnung zur Duldung von Arbeiten der Antragsgegnerin vom
17. August 2023 aufzuheben.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die Antrage abzulehnen.

Zur Begrindung macht sie im Wesentlichen geltend, die Anordnung der sofortigen
Vollziehung sei ausreichend begriindet, insbesondere seien auch Schaden am Gebaude
des Antragstellers und damit dessen Interessen berucksichtigt worden. Einer Anhorung
bedurfe es nicht. Die Zustellung an den Antragsteller personlich sei versehentlich erfolgt.
Der Antragsgegnerin liege in diesem Verfahren keine Vollmacht des
Prozessbevollmachtigten vor; ohnehin berthre dies die Wirksamkeit des Bescheides nicht.
Die Duldungsanordnung sei rechtmafig ergangen. Einer Anhérung des Antragstellers habe
es mit Blick auf den Starkregen wegen Gefahr im Verzug nicht bedurft. Diese Einschatzung
beruhe auf den Eindriicken der Antragsgegnerin nach ihrer Ortsbesichtigung, nicht nur auf
den Angaben der Beigeladenen bzw. deren Architekturbiro. Die Anhdrung kdnne
nachgeholt werden. Soweit ein Schaden wegen eintretender Nasse bereits entstanden sei,
fuhre dies nicht zur Ablehnung einer Gefahr, da zu befirchten sei, dass Nasse weiter
reinziehe, sodass eine Gefahr in Bezug auf tiefere Gebaudeschichten bestehe. Das

Vollziehungsinteresse Uberwiege. Es sei auch am Gebaude des Antragstellers ein Schaden
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durch Wassereintritt moglich. Eine Beschadigung durch die geplanten Arbeiten sei
unwahrscheinlich und ware zudem auszugleichen. Dem Antragsteller stehe der
Zivilrechtsweg wegen der streitigen Verhandlungen uber die Sicherheitsleistung und der

behaupteten Schadensersatzanspriiche offen.

Die Beigeladene ist durch Beschluss des Verwaltungsgerichts Hamburg vom

19. September 2023 beigeladen worden; sie hat keinen Antrag gestellt.

Dem Gericht haben die Sachakten bei der Entscheidung vorgelegen.

Il.
Der zulassige Hauptantrag zu 1) im Sinne von § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 VWGO auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des unter dem 23. August 2023 erhobenen
Widerspruches des Antragstellers gegen die Duldungsanordnung vom 17. August 2023 ist
nicht begrindet. Denn die Antragsgegnerin hat die Anordnung der sofortigen Vollziehung
in ausreichender Weise begrindet (hierzu unter 1.) und das Interesse der Beigeladenen an
der sofortigen Vollziehung der Duldungsanordnung Uberwiegt das entgegenstehende

Aussetzungsinteresse des Antragstellers (hierzu unter 2.).

1. Die Begrundung der Anordnung der sofortigen Vollziehung genligt den Anforderungen
von § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO.

Gemal § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO ist in den Fallen des § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO, d.h.
dann, wenn — wie hier — die sofortige Vollziehung von der Behoérde, die den Verwaltungsakt
erlassen hat, angeordnet worden ist, das besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung
des Verwaltungsakts schriftlich zu begrinden. Erforderlich ist hierbei eine auf die Umstande
des konkreten Falles bezogene Darlegung des besonderen Interesses gerade an der
sofortigen Vollziehbarkeit des Verwaltungsakts. Die Begriindung muss auf den zu
entscheidenden Fall eingehen und darf sich nicht auf eine Wiederholung des Textes der
§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwWGO und § 80 Abs. 3 VwWGO oder auf allgemeine formelhafte
Wendungen beschranken, die grundsatzlich in allen Fallen Geltung beanspruchen kénnen
(OVG Hamburg, Beschl. v. 16.8.2013, 1 Es 2/13, juris Rn. 17). Diese Voraussetzungen sind
hier erfillt.

Die — wenn auch knappe, so doch ausreichende — Begriindung der Antragsgegnerin

beschrankt sich nicht lediglich auf eine formelhafte Wiedergabe des Gesetzeswortlauts,
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sondern enthalt einzelfallbezogene Ausfuhrungen, indem sie angibt, die erforderlichen
(Da@mm- und Anschluss-)Arbeiten konnten ohne Erlass der Anordnung der sofortigen
Vollziehung weiter hinausgezogert werden und es kdnne zu Schaden an den Gebduden
kommen. Dass die Antragsgegnerin zur Konkretisierung dieser Angaben auf diejenigen
Grinde, die sie flr den Erlass der Duldungsanordnung anflhrt, verweist, ist unschadlich.
Im Falle von (Teil-)Identitdt zwischen dem Erlassinteresse am Verwaltungsakt und dem
besonderen Vollziehbarkeitsinteresse kann sich die Verwaltung zum Zwecke der
Vereinfachung fur die Begrindung der Vollziehbarkeitsanordnung auf jene Erwagungen
stutzen (so u.a. auch VGH Kassel, Beschl. v. 22.3.1991, 14 TH 491/91, juris Rn. 8; vgl.
ferner Schoch, in: ders./Schneider, VWGO, 44. EL Marz 2023, § 80 Rn. 248). Die
Antragsgegnerin hat zur Begrindung der Duldungsanordnung auf die Durchnassung,
Unbrauchbarwerdung und dadurch erforderliche Erneuerung der Mineralwollddmmung am
Gebaude der Beigeladenen abgestellt und ausgefihrt, weiterer Feuchtigkeitseintritt wiirde
zur Unbrauchbarkeit weiter Teile der Fassade fuhren. Auch kénne ein Schaden an den
Gebauden von Antragsteller und Beigeladener durch Wassereintritt in die Gebaudefuge
nicht ausgeschlossen werden. Dies und dabei insbesondere die Ausfuhrungen der
Antragsgegnerin zur Notwendigkeit der Abwendung einer unmittelbaren Gefahr im Sinne
von § 74 Abs. 7 Satz 2 HBauO sind gleichsam zur Begriindung der Vollziehungsanordnung
heranziehbar. Die Gefahr der Durchfeuchtung begriindet sowohl in tatbestandlicher als

auch in vollziehungsrechtlicher Weise einen Eilbedarf.

Ohne dass es insoweit darauf ankommt, ist die Antragsgegnerin in ihrer Begrindung
— entgegen des Vortrags des Antragstellers — mit der Formulierung ,Ein Schaden an den
Gebauden® auch auf dessen Interessen eingegangen, da sie damit erkennbar sowohl auf
mdgliche Schaden an dem Neubau der Beigeladenen als auch auf mdgliche Schaden an

dem Bestandsgebaude des Antragstellers abstellt.

Der Vortrag des Antragstellers, die Begrindung der Antragsgegnerin gebe kein erhebliches
offentliches Interesse her, geht ins Leere. Das zu begriindende besondere Interesse kann
nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Alt. 2 VwGO auch ein Interesse eines Beteiligten sein. Ob
das von der Antragsgegnerin dargelegte besondere Vollzugsinteresse inhaltlich tragfahig
ist, spielt fur das Begriindungserfordernis nach § 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO keine Rolle, weil
es insoweit nur darauf ankommt, dass die Betroffenen die Erfolgsaussichten eines
Rechtsbehelfs abschatzen koénnen und die anordnende Behorde veranlasst ist, mit
besonderer Sorgfalt die rechtlichen Voraussetzungen fur die Anordnung des Sofortvollzugs
zu prufen (OVG Hamburg, Beschl. v. 9.5.2023, 2 Bs 41/23, juris Rn. 18).



Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist auch nicht deshalb formell rechtswidrig, weil
der Antragsteller zuvor nicht angehort worden ist. Die Anordnung des Sofortvollzuges ist
kein Verwaltungsakt und setzt fir ihre formelle Rechtmaligkeit keine gesonderte Anhérung
eines Betroffenen voraus (Puttler in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 4. Aufl., 2014, § 80, Rn. 80 f.

m.w.N.).

2. Das Interesse an der sofortigen Vollziehung der Duldungsanordnung Uberwiegt das

entgegenstehende Aussetzungsinteresse des Antragstellers.

Das Gericht stellt in den Fallen des § 80 Abs. 5 Satz 1 Alt. 2 VwGO die aufschiebende
Wirkung eines Rechtsbehelfes — hier des Widerspruchs des Antragstellers vom
23. August 2023 — wieder her, wenn die im Rahmen des Verfahrens des vorlaufigen
Rechtsschutzes vorzunehmende Interessenabwagung ergibt, dass das offentliche
Interesse oder das private Interesse eines Beteiligten an der Vollziehung des angegriffenen
Verwaltungsakts das Interesse des Adressaten an einem Aufschub des Vollzugs desselben
Uberwiegt (OVG Hamburg, Beschl. v. 8.1.2020, 2 Bs 183/19, juris Rn. 39). Das ist der Fall,
wenn der Verwaltungsakt nach summarischer Uberpriifung rechtswidrig ist, denn an der
sofortigen Vollziehung eines rechtswidrigen Verwaltungsakts kann kein vorrangiges
(6ffentliches) Interesse bestehen. Umgekehrt ist ein Antrag auf Gewahrung vorlaufigen
Rechtsschutzes abzulehnen, wenn der angefochtene Verwaltungsakt voraussichtlich
rechtmafig ist und ein gesteigertes Interesse an seiner Vollziehung besteht, das Uber das
Interesse hinausgeht, das den Erlass des Verwaltungsakts selbst rechtfertigt (VG Hamburg,
Beschl. v. 27.2.2020, 6 E 928/20, S. 7, n.v.). Dies ist hier anzunehmen.

a) Nach der im vorliegenden Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes erforderlichen, aber
auch ausreichenden summarischen Prifung erweist sich die Duldungsanordnung vom
17. August 2023 voraussichtlich als rechtmafig. Sie ist nach dem Stand des Eilverfahrens

formell (dazu unter aa)) sowie materiell (dazu unter bb)) rechtmafig ergangen.

aa) Die formelle RechtmaRigkeit der Duldungsanordnung begegnet keinen Bedenken.

(1) Dabei kann offen bleiben, ob von der nach § 28 Abs. 1 HmbVwVfG grundsatzlich
erforderlichen ~ Anhérung  vorliegend wegen  Gefahr im  Verzug gemal
§ 28 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 HmbVwVfG abgesehen werden konnte. Ein etwaiger Verstol3

kénnte im Rahmen des vorliegenden Eilverfahrens nach
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§ 45 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 HmbVwVfG geheilt worden sein (OVG Miuinster, Beschl. v.
11.2.2014, 15 B 69/14, juris Rn. 14 ff.); jedenfalls hatte ein darauf gestutzter Rechtsbehelf

in der Hauptsache keine Erfolgsaussichten.

(2) Auch ist die Zustellung der Duldungsanordnung an den Antragsteller personlich nicht zu

beanstanden.

Far das konkrete Verwaltungsverfahren lag der Antragsgegnerin nach ihnrem Vortrag keine
Vollmacht des Prozessbevolimachtigten des Antragstellers vor. Dem ist der Antragsteller
nicht entgegengetreten. Sein Vortrag, der Antragsgegnerin sei aus den vorherigen
Verfahren zweier Duldungsanordnungen die Existenz des Prozessbevollmachtigten
bekannt gewesen, verfangt nicht. Die insoweit malgebliche Regelung des
§ 41 Abs. 1 Satz 2, Abs. 5 HmbVwVfG i.V.m. § 1 Abs. 1 HmbVwWZG i.V.m. § 7 Abs. 1 VWZG
sieht eine Zustellung an den Bevollmachtigten vor, wenn ein solcher bestellt ist und eine
schriftiche Vollmacht vorliegt. Die Bestellung muss dabei — dies folgt aus dem
systematischen Zusammenhang mit § 14 Abs. 3 HmbVwVfG — fir das konkrete Verfahren
erfolgen; die (Zustellungs-)Bevollmachtigung ist inhaltlich durch den Verfahrensgegen-
stand und zeitlich durch den Abschluss des Verfahrens begrenzt (vgl. Kopp/Ramsauer,
VwVfG, 20. Aufl. 2019, § 14 Rn. 14 u. 19). Bereits nach dem Wortlaut von
§ 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 HmbVwVfG bezieht sich die Vollmacht — jedenfalls im
Verwaltungsverfahrensrecht — auf ein konkretes Verwaltungsverfahren. Die vorherigen
Verfahren betreffend Duldungsanordnungen durften jedoch spatestens mit Ergehen der
gerichtlichen Einstellungsbeschlisse (vgl. VG Hamburg, Beschl. v. 6.7.2021, 7 E 2924/21,
n.v.; VG Hamburg, Beschl. v. 11.8.2021, 7 E 3105/21, n.v.) beendet worden sein. Letztlich
kommt es auf all dies nicht an, weil der Bescheid dem Antragsteller nach dessen Vortrag
am 22. August 2023 zugestellt worden ist, sodass ein eventueller Zustellungsmangel nach
§ 1 Abs. 1 HmbVwWZG i.V.m. § 8 VWZG geheilt worden ist.

bb) Die Duldungsanordnung vom 17. August 2023 ist bei summarischer Prifung auch

materiell rechtmafig ergangen.

Gemal § 74 Abs. 1 HBauO sind Grundstiickseigentimer verpflichtet, das Betreten ihrer
Grundsticke und das Aufstellen der erforderlichen Gerlste sowie die Vornahme von
Arbeiten zu dulden, soweit dies zur Errichtung, Anderung oder Unterhaltung von Anlagen
auf den Nachbargrundstiicken erforderlich ist. Im Falle des Anbaus eines neu errichteten

héheren Gebaudes an ein niedrigeres Gebaude hat der Eigentimer des vorhandenen
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niedrigeren Gebaudes gemal § 74 Abs. 3 Satz 2 HBauO zu dulden, dass der (nach

Satz 1) erforderliche dichte Anschluss des Dachs des vorhandenen niedrigeren Gebaudes
an die Wand des hoheren Gebaudes auch durch Ubergreifende Bauteile hergestellt wird.
Gemal § 74 Abs. 5 HBauO kann die Bauaufsichtsbehorde eine Duldungsanordnung gegen
einen Grundstlickseigentimer erlassen, wenn zwischen den Beteiligten insoweit keine

Einigung zustande kommt.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 74 Abs. 5 i.V.m. Abs. 1 und Abs. 3 HBauO
sind voraussichtlich gegeben (dazu unter (1)). Ermessensfehler sind nicht ersichtlich (dazu
unter (2)).

(1) Die tatbestandlichen Voraussetzungen flir den Erlass einer Duldungsanordnung sind

gegeben.

(a) Ohne Inanspruchnahme des dem Antragsteller gehérenden Grundstlicks lassen sich
die Gerduststellung, die geplanten Dammarbeiten am Gebaude der Beigeladenen und die
Anschlussarbeiten zwischen den Gebauden von Beigeladener und Antragsteller nicht
durchflihren. Diese Malinahmen sind zur weiteren Errichtung der baulichen Anlage der
Beigeladenen erforderlich im Sinne von § 74 Abs. 1 HBauO und dienen der Herstellung des
erforderlichen dichten Anschlusses des Dachs im Sinne von § 74 Abs. 3 HBauO. Zur
Durchfuhrung der Arbeiten ist das Aufstellen eines ortsfesten Gerlstes Uber alle Etagen
des Gebadudes der Beigeladenen an der zum Gebdaude des Antragstellers liegenden
Aulenfassade notwendig. Dies entspricht dem Vortrag des fur die Beigeladene tatigen
Architekturburos (vgl. Schreiben vom 7. August 2023) und ist zwischen den Beteiligten

unstreitig.

Der etwaige Eintritt von Schaden ist fur die Duldungspflicht des Nachbarn unerheblich
(OVG Hamburg, Beschl. v. 24.2.2015, 2 Bs 248/14, n.v.).

(b) Der Erlass einer Duldungsanordnung war erforderlich, da eine Einigung zwischen den

Beteiligten bislang nicht zustande gekommen ist.

Im Rahmen des § 74 Abs. 5 HBauO ist hinsichtlich einer mdglichen Einigung der Nachbarn
lediglich zu prifen, ob eine behdrdliche Duldungsanordnung ggf. deshalb nicht notwendig
ist, weil eine Einigung zwischen den Beteiligten unmittelbar bevorsteht (so bereits
VG Hamburg, Beschl. v. 6.6.2016, 9 E 2452/16, n.v.). Dass eine Einigung unmittelbar
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bevorstand, hat der Antragsteller nicht vorgetragen und ist auch sonst nicht ersichtlich.
Nach Erhalt des Zeitplans verbat sich der Antragsteller mit Schreiben vom 25. Januar 2023
ein Betreten seines Grundstlicks, woraufhin es zu =zahlreichen telefonischen und
schriftlichen Absprachen betreffend eine mdgliche Nachbarschaftsvereinbarung kam, die
— soweit ersichtlich — aber zuletzt an den unterschiedlichen Vorstellungen der Beteiligten
hinsichtlich der Hohe der zu leistenden Sicherheit scheiterte. Umstande, die nach den
langwierigen und bislang erfolglosen Verhandlungen hatten erwarten lassen, dass es
nunmehr kurzfristig zu einer Einigung kommen konnte, sind weder vorgetragen noch sonst

ersichtlich.

Das Gericht sieht keine Veranlassung zu einer anderen Bewertung aufgrund der vom
Antragsteller vorgetragenen Widerspruchlichkeit des Verhaltens der Beigeladenen. Eine
solche Widersprichlichkeit vermag es in Anbetracht der seit Monaten erfolglos gefiihrten
Verhandlungen mit dem Antragsteller nicht zu erkennen. Die Beigeladene ist auf Grundlage
der ihr erteilten Baugenehmigung zum Bau berechtigt. Uber § 74 HBauO besteht nicht die
Méglichkeit, eine dem Nachbarn erteilte Baugenehmigung inzident anzufechten; dies gilt
vor allem in Fallen, in denen die Baugenehmigung bestandskraftig geworden ist (so auch
VG Hamburg, Beschl. v. 9.6.2016, 9 E 2452/16, n.v.). Dies durfte vorliegend der Fall sein.
Es ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass die der Beigeladenen erteilte

Baugenehmigung vom 4. Mai 2023 nicht bestandskraftig geworden ist.

(c) Mit dem Schreiben vom 29. Juni 2023 ist die Beigeladene ihrer Anzeigepflicht aus
§ 74 Abs. 6 Satz 1 HBauO nachgekommen. Entgegenstehendes ist weder vorgetragen
noch sonst ersichtlich. Soweit in dem Schreiben die Geruststellung fur den 10. Juli 2023
angekindigt worden ist, kann dahinstehen, ob die Unterschreitung der Ankiindigungsfrist
von zwei Wochen entsprechend § 74 Abs. 6 Satz 2 HBauO zur Abwendung einer
unmittelbaren Gefahr notwendig war. Dies wird angenommen, wenn nach den konkreten
Umstanden mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schadensereignis jederzeit eintreten
kann (vgl. Niere, in: Alexejew, HBauO, 31. EL, Stand Mai 2020, § 74 Rn. 64). Jedenfalls hat
die Beigeladene — soweit ersichtlich — das Gerlst nicht am 10. Juli 2023 stellen lassen,
sondern zunachst am 17. Juli 2023 einen Antrag bei der Antragsgegnerin auf Erlass der
Duldungsanordnung gestellt, sodass ein etwaiger Ankindigungsfehler durch Zeitablauf

geheilt ware.
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(d) Dass die Beigeladene die vom Antragsteller verlangte Sicherheitsleistung nach
§ 74 Abs. 7 Satz 2 Hs. 1 HBauO nicht geleistet hat, steht der RechtmaRigkeit der

Duldungsanordnung nicht entgegen.

§ 74 Abs. 7 HBauO sieht vor, dass der Bauherr dem Nachbarn zum Ersatz jeden Schadens
verpflichtet ist, der aus MaRnahmen aus den Absatzen 1 bis 4 entsteht. Auf Verlangen des
Nachbarn ist vor Beginn der Ausfuhrung in Hohe des voraussichtlich entstehenden
Schadens Sicherheit zu leisten; die Sicherheitsleistung ist nicht erforderlich, wenn die

Arbeiten zur Abwendung einer unmittelbaren Gefahr notwendig sind.

Die Frage der systematischen Einordnung der die Sicherheitsleistung betreffenden
Regelung des § 74 Abs. 7 Satz 2 Hs. 1 HBauO bedarf im vorliegenden Eilverfahren keiner
abschlielenden Klarung (wohl von einer Ermessensfrage ausgehend: VG Hamburg,
Beschl. v. 11.2.2020, 7 E 375/20, n.v.; vgl. allg. auch: VG Hamburg, Beschl. v. 22.6.2017,
6 E 6373/17, n.v.; VG Hamburg, Beschl. v. 18.6.2008, 11 E 1596/08, n.v.; Beschl. v.
15.4.2009, 11 E 930/09, n.v.; OVG Hamburg, Beschl. v. 30.6.2009, 2 Bs 65/09, n.v.). Eine
Sicherheitsleistung ist vorliegend nicht erforderlich, weil die Arbeiten der Beigeladenen zur

Abwendung einer unmittelbaren Gefahr notwendig sind.

Auf Grundlage der im Rahmen des Ortstermins am 16. August 2023 durch die
Antragsgegnerin festgestellten Situation an den Gebauden von Antragsteller und
Beigeladener, die der Sache nach vom Antragsteller nicht bezweifelt wird, bestand bei
Erlass der Duldungsanordnung am 17. August 2023 eine konkrete Sachlage, die bei
ungehindertem Geschehensablauf mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden fur die
geschitzten Rechtsguter fihrt. Entgegen der Auffassung des Antragstellers fallen darunter
auch die Interessen eines Beteiligten. Weil die Betroffenheit der Rechtsgiter der
Beigeladenen genugt, kann dahinstehen, ob etwaige Schaden am Gebaude des
Antragstellers — entsprechend dessen Willen — von der Antragsgegnerin unbericksichtigt

gewesen zu lassen waren.

Vorliegend hatte die Antragsgegnerin ausweislich ihres Vermerks Uber die
Ortsbesichtigung vor Erlass der Duldungsanordnung festgestellt, dass am Gebaude der
Beigeladenen die (...) ,Kanten zum Grundstick xxx offen sind und somit

der Witterung ausgesetzt sind. Ein SchlieRen der betroffenen Kanten der Dammung ist
augenscheinlich nicht ohne das Betreten des Nachbargrundstiicks auszufuihren. Des

Weiteren sind die Giebelfassaden gegen Regen nicht geschitzt, sodass die
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Durchfeuchtung ins Innere des Gebaudes dringen kann. Das Wasser kann hinter die
Dammung zwischen die Gebdude eindringen, da der Anschluss zu dem niedrigeren
Gebaude .. nicht hergestellt ist.“ Mangels Abdichtung bestand die konkrete

Befurchtung, dass es zu weiterem Wassereintritt kommen und damit zur Durchfeuchtung
von Wanden und zum Schimmelauftritt kommen wirde. Das hatte jedenfalls einen
wirtschaftlichen Schaden flr die Beigeladene zur Folge. Dass es bereits zu einem
Wassereintritt gekommen ist, steht der Bejahung einer Gefahr nicht entgegen, weil nach
dem Kenntnisstand des Eilverfahrens in Bezug auf tiefere Gebaudeschichten noch kein
Schaden entstanden ist, sodass sich die Gefahr insoweit noch nicht realisiert hat. Ohne
Bedeutung ist, ob bei Erlass der Duldungsanordnung (weiterer) Starkregen zu beflrchten
war. Denn — wie der Antragsteller zutreffend beschreibt — ist in Hamburg zu jeder Jahreszeit

mit Regen zu rechnen.

Ob die Beigeladene durch den Umstand, dass sie die Bauarbeiten in Kenntnis der
fehlenden Einigung mit dem Antragsteller begonnen und damit die Situation offenliegender
Kanten und Fassaden hervorgerufen hat, ist ohne Bedeutung. Dies fuhrt nicht zu einem
Ausschluss des Duldungsanspruchs, wenn — wie hier (soweit ersichtlich) — der aktuelle
Zustand auf Grundlage einer bestandskraftigen Baugenehmigung entstanden ist: Die
Beigeladene war auf Grundlage der ihr erteilten Baugenehmigung vom 4. Mai 2023 zum

Baubeginn berechtigt.

(2) Auch auf Rechtsfolgeseite erweist sich die Duldungsanordnung nach summarischer

Prufung als rechtmafig. Ermessensfehler sind nicht ersichtlich.

In § 74 Abs. 5 HBauO ist eine bestimmte Richtung der zu treffenden Entscheidung in der
Weise vorgegeben, dass das Ermessen im Regelfall nur durch die Entscheidung flir den
Erlass einer Duldungsanordnung rechtmaRig ausgeubt werden kann. Das Ermessen der
Antragsgegnerin erweist sich in diesem Sinne als intendiert (VG Hamburg, Beschl. v.
27.11.2014, 11 E 4950/14, n.v.; hingegen von einem Rechtsanspruch ausgehend: Niere,
in: Alexejew, HBauO, 31. EL, Stand Mai 2020, § 74 Rn. 56). Hinreichende Griinde hiervon
abzuweichen, liegen nicht vor. Die Antragsgegnerin hat die Interessen des Antragstellers
angemessen bericksichtigt. Selbst wenn bei Aufstellung des Gerlstes und Vornahme der
Damm- und Anschlussarbeiten ein Schaden auftreten sollte, kdnnte der Antragsteller nach

§ 74 Abs. 7 HBauO von der Beigeladenen einen entsprechenden Ersatz verlangen.
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Andere Modalitaten, die von den Beigeladenen beabsichtigten Arbeiten so durchzufuhren,
dass das Grundstiick des Antragstellers weniger intensiv in Anspruch genommen werden

misste, sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

Die Duldungspflicht des Antragstellers ist nicht deshalb unverhaltnismafig, weil die
Beigeladene in Kenntnis der fehlenden Einigung mit dem Antragsteller mit der Errichtung
der baulichen Anlage begonnen hat. Auf die vorstehenden Ausfiihrungen, die entsprechend
gelten, wird verwiesen. Die Verhandlungen um eine Nachbarschaftsvereinbarung waren

uber mehrere Monate ohne Erfolg geflhrt worden.

SchlieBlich ist die Duldungsanordnung nicht deshalb unverhaltnismaRig, sofern und soweit
dem Antragsteller (aus vergangenen Sachverhalten) Schadensersatzanspriiche gegen die
Beigeladene zustehen. Etwaige Anspriiche waren auf dem Zivilrechtsweg geltend zu
machen. Das gilt trotz der Regelung des § 74 Abs. 7 HBauO. Denn in Bezug auf bereits
entstandene Schadensersatzanspruche steht dem Antragsteller keine Sicherheitsleistung
zu. Ausweislich der Gesetzessystematik soll eine solche nur zuklnftige Schaden aus der
zu duldenden Handlung absichern, sodass § 74 Abs. 7 HBauO nicht zur Anwendung

kommt.

b) Es besteht zudem ein besonderes Interesse an der sofortigen Vollziehung.

Die Beigeladene hat ein besonderes Vollzugsinteresse substantiiert dargelegt. Aus der von
ihr zur Akte gereichten Stellungnahme ihres Architekturblros vom 7. August 2023 ergibt
sich, dass die an der giebelseits grofflachig noch nicht geschlossene Dammung bis in tiefe
Schichten durchnasst. Die Trocknung sei mit grollem Aufwand verbunden; moglicherweise
mussten Teile sogar erneuert werden. Es bestehe Schimmelgefahr. Es bestand mithin ein
erhebliches wirtschaftliches Interesse der Beigeladenen an der Fertigstellung ihres
Vorhabens, was — wie bereits dargestellt — durch § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Alt. 2 VwGO
geschutzt wird.

Die Antragsgegnerin hat das Vollzugsinteresse sorgfaltig geprift, insbesondere hat sie sich
nicht mit der eingereichten Stellungnahme der Beigeladenen bzw. deren Architekturbiros
begnugt, sondern sich vor Erlass der Duldungsanordnung im Rahmen einer

Ortsbesichtigung selbst einen Eindruck von den 6rtlichen Gegebenheiten verschafft.

-16 -



-16 -

Das Interesse des Antragstellers beschrankt sich darauf, die von ihm geforderte
Sicherheitsleistung durchzusetzen. Dieses Interesse ist wegen der Gefahrenlage von
geringem Gewicht. Hinzukommt, dass die geplanten Damm- und Anschlussarbeiten in der
Sache dem Antragsteller zugute kommen, weil dadurch ein (weiterer) Schaden durch

eintretendes Wasser im Falle von Regen auch fir sein Gebaude verhindert wird.

[l
Mit Blick auf das Vorstehende war der mit dem Hauptantrag zu 2) beantragte Erlass eines
Hangebeschlusses nicht angezeigt. Auch haben die hilfsweise gestellten Antrage keinen

Erfolg. Insoweit kann auf die bisherigen Griinde verwiesen werden.

V.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1, § 162 Abs. 3 VwGO. Da die Beigeladene
keinen Antrag gestellt und sich somit auch keinem Kostenrisiko ausgesetzt hat, entspricht

es der Billigkeit, dass sie ihre auRergerichtlichen Kosten selbst tragt.
Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus § 53 Abs. 2 i.V.m. § 52 Abs. 2 GKG. Wegen der

in der Sache begehrten Vorwegnahme der Hauptsache, sieht das Gericht davon ab,

lediglich den halftigen Auffangstreitwert zugrunde zu legen.
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