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Losung Ubersicht 16 Vertiefungsfall (Rn. 361)

Die Klage der T hat Erfolg, soweit die Sachentscheidungsvoraussetzungen erfullt sind und die
Klage begrundet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen missten erfullt sein.
I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zundchst musste der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein. Da eine aufdrdngende
Sonderzuweisung nicht ersichtlich ist, richtet sich die Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs
nach 8 40 Abs. 1 S. 1 VwGO.

Erforderlich ist danach eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art.
Zudem darf keine abdrdngende Sonderzuweisung gegeben sein.

Dem o0ffentlichen Recht zugehorig ist eine Streitigkeit dann, wenn die streitentscheidenden
Normen solche des 6ffentlichen Rechts sind. Eine Norm gehdrt dabei dann dem 6ffentlichen
Recht an, wenn sie allein einen Tréger hoheitlicher Gewalt als solchen berechtigt oder
verpflichtet (modifizierte Subjektstheorie).

Das Erlassen von Nebenbestimmungen bei Baugenehmigungen richtet sich in Nordrhein-
Westfalen nach dem § 74 Abs. 3 S. 1 BauO NW, durch den ein Hoheitstrager einseitig in seiner
Funktion als solcher berechtigt wird, Nebenbestimmungen zu Baugenehmigungen zu erlassen.
Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit ist demnach gegeben.

Die Losung folgt beispielhaft der Rechtslage in Nordrhein-Westfalen. Hier regelt der 8§ 74 Abs.
3S. 1 LBauO NW ausdriicklich, dass eine Baugenehmigung mit Nebenbestimmungen versehen
werden kann. Teilweise kennen die Bauordnungen der (brigen Lénder entsprechende
Vorschriften, teilweise fehlt aber auch eine solche Bestimmung.! In jedem Fall kann die
Baugenehmigung aber, da es sich bei ihr um einen gebundenen Verwaltungsakt handelt, nach
8 36 Abs. 1 Alt. 2 (L)VwWVTG mit Nebenbestimmungen versehen werden. Streitentscheidende
Norm ist daher entweder die VVorschrift in der jeweiligen LBauO oder die Bestimmung des §
36 Abs. 1 Alt. 2 (L)VwWVITG. In jedem Fall ist eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit zu bejahen,
da auch der § 36 Abs. 1 Alt. 2 (L)VwVTG ausschlieBlich an Tréger hoheitlicher Gewalt
adressiert ist.

Eine doppelte Verfassungsunmittelbarkeit oder eine abdrangende Sonderzuweisung sind nicht
ersichtlich.

Somit ist der Verwaltungsrechtsweg nach 8 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erffnet.

! Ubersicht bei Kaiser, Bauordnungsrecht, in: Ehlers/Fehling/Piinder, VerwR BT 11, § 41, Rn. 52.
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Il. Statthafte Klageart

Fraglich ist, welche Klageart statthaft ist. Die statthafte Klageart richtet sich nach dem
Klagerbegehren, vgl. § 88 VWGO.

Hier mochte die T anstatt der erhaltenen befristeten Genehmigung eine unbefristete
Genehmigung fir ihre Tankstelle erwirken. Fraglich ist, ob sie die Befristung isoliert anfechten
kann.

Die Befristung stellt eine Nebenbestimmung i. S. d. 8 36 Abs. 2 Nr. 1 VwVG NW dar. Zur
isolierten Anfechtbarkeit von Nebenbestimmungen werden verschiedene Ansichten vertreten?.

Eine haufig anzutreffende Unterscheidung folgt der klassischen savignyschen Aufteilung des
8 36 Abs. 2 VWVTG NW nach der Art der Nebenbestimmungen. Nach dieser Auffassung kann
entsprechend des Wortlauts des § 36 Abs. 2 VwV{G NW wie folgt unterschieden werden: Der
Verwaltungsakt wird mit Befristungen, Bedingungen und Widerrufsvorbehalten (Nr. 1-3)
erlassen; hingegen werden Auflage und Auflagenvorbehalt (Nr. 4 und 5) mit diesem verbunden.
Der Wortlaut weist also der Auflage und dem Auflagenvorbehalt eine rechtliche
Selbststandigkeit zu, wahrend Befristung, Bedingung und Widerrufsvorbehalt unselbststandig
bleiben. Dementsprechend kénnen nur die Auflage und der Auflagenvorbehalt selbststandig
angegriffen werden, will der Klager eine Befristung, Bedingung oder einen Widerrufsvorbehalt
aufheben lassen, muss er hingegen Klage auf den Erlass eines nebenbestimmungsfreien
Verwaltungsaktes erheben.

Weiterhin wird vertreten, innerhalb des § 36 zwischen Abs. 1 und Abs. 2 VWVIG NW zu
unterscheiden: Bei gebundenen Verwaltungsakten wére dann ein isolierter Angriff moglich,
wéhrend bei Ermessensverwaltungsakten immer nur Verpflichtungsklagen moglich sind.

Die dritte L6sung knupft dagegen bei § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO an: Da einer Klage ,,soweit*
stattzugeben sei, wie sie begriindet ist, konne grundsétzlich jeder isolierbare Teil des
Verwaltungsakts auch angegriffen werden. Soweit ein Verwaltungsakt rechtswidrig ist, hebt
das Gericht ihn auf. Das setzt logisch voraus, dass man auch nur diesen Teil isoliert anfechten
kann. Flr die Ansicht spricht zudem, dass der Rechtsschutz so burgerfreundlich erweitert wird.
Dieser Auffassung ist sich daher anzuschlieRen.

Somit ist die Befristung isoliert anfechtbar. Die Anfechtungsklage gem. § 42 Abs. 1 Alt. 1
VwGO ist statthaft.

1. Klager

1. Klagebefugnis

Die Befristung verletzt die T als Adressatin moglichweise in ihren Rechten, sodass sie gem. §
42 Abs. 2 VwWGO klagebefugt ist (Adressatengedanke).

2 Dazu § 7 Rn. 360.
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2. Beteiligungs- und Prozessfahigkeit

Als natirliche Person ist die T gem. 8 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligungsfahig und gem. § 62
Abs. 1 Nr. 1 VwGO prozessfahig.

1V. Beklagter

1. Prozessfiihrungshefugnis § 78

Richtiger Klagegegner ist der Rechtstrager der Bauaufsichtsbehdrde.

2. Beteiligungs- und Prozessfahigkeit

Die Beteiligungsféhigkeit richtet sich nach § 61 Nr. 1 bzw. Nr. 3 VwWGO und die
Prozessfahigkeit nach § 63 Abs. 3 VwGO.

V. Vorverfahren

Ein Vorverfahren ist nicht statthaft.

VI. Frist

Die Klageerhebung erfolgte fristgeman.

VII. Zwischenergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen sind erfallt.
B. Begrindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit die Befristung rechtswidrig ist und die Baugenehmigung ohne
die Nebenbestimmung sinnvoller- und rechtmélRigerweise bestehen bleiben kann.

I. Rechtswidrigkeit der Befristung
Zunéchst ist fraglich, ob die Befristung rechtswidrig ist.

1. Ermachtigungsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir die Befristung ist 8 74 Abs. 3 S. 1 BauO NW.

2. Formelle RechtmaRigkeit

Die Erteilung der Befristung erfolgte durch die zustdndige Behdrde ohne ersichtliche
Verfahrensfehler, sodass die formelle Rechtméaligkeit der Befristung gegeben ist.

3. Materielle RechtmaRigkeit
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Weiterhin musste die Befristung auch materiell rechtmaRig sein.

Nach dem § 74 Abs. 3 S. 1 BauO NRW ,kann*“ die Baugenehmigung befristet werden.
Besondere Anforderungen an den Erlass einer Nebenbestimmung stellt die Norm nicht.
Fraglich ist, ob die Behtrde somit tatsachlich freies Ermessen hat oder ob die VVoraussetzung
des 8 36 Abs. 1 VwVIG NW (,,Ein Verwaltungsakt, auf den ein Anspruch besteht, darf mit
einer Nebenbestimmung nur versehen werden, wenn sie durch Rechtsvorschrift zugelassen ist
oder wenn sie sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes
erfiillt werden.*) auch hier gilt.

Nach dem Wortlaut deutet darauf nichts hin. Jedoch ist der Wille des Gesetzgebers zu
berticksichtigen. Dessen Intention war es, die allgemeine Vorschrift des § 36 Abs. 1 VwWVT{G
NW ,.inhaltsgleich* in die BauO NW zu iibernehmen, sodass sich der Ruckgriff auf § 36 Abs. 1
VWVTG NW eriibrigt. Deswegen ist der Erlass von Nebenbestimmungen auch gem. § 74 Abs.
3 S. 1 BauO NRW nur rechtméBig, wenn diese sicherstellen sollen, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen des VA erfiillt werden.?

Das ist hier jedoch gerade nicht der Fall. Die Befristung dient nicht der Erfiillung der
gesetzlichen Voraussetzungen des 8 74 Abs. 1 BauO NRW, sondern dem Interesse der
Bauaufsichtsbehdrde, sich nicht festlegen zu missen und nach Ablauf der Befristung eine neue
Entscheidung treffen zu kénnen (ohne etwa komplizierte Aufhebungsvoraussetzungen erflllen
zu missen).

Die Befristung ist materiell rechtswidrig.

4. Zwischenergebnis

Folglich ist die Befristung rechtswidrig.
I1. Aufhebbarkeit der Nebenbestimmung

Damit ist aber noch nichts dartber gesagt, ob die Nebenbestimmung auch isoliert aufgehoben
werden kann. Das Problem stellt sich, da der Erlass der Genehmigung mit der Befristung von
der Verwaltung als einheitliche Entscheidung getroffen wurde und nun vom Gericht
aufgespalten werden wiirde. Der Hauptverwaltungsakt — hier also die Baugenehmigung — muss
daher auch sinnvoller- und rechtméafi3igerweise ohne die Nebenbestimmung bestehen kénnen.

Die von T eingereichten Unterlagen waren grob unvollstdndig. Daher konnte die
Baugenehmigung (noch) nicht rechtmaRigerweise erteilt werden, mithin ist nicht nur die
Befristung, sondern auch der Hauptverwaltungsakt rechtswidrig.

Fraglich ist, wie sich das im konkreten Fall auswirkt. Entscheidend ist insofern, wie man die
Wendung, dass der Verwaltungsakt sinnvoller- und rechtmaRigerweise bestehen kann, versteht.
Denkbar ist einerseits, dass es nur auf die RechtmaRigkeit des Hauptverwaltungsaktes ankommt
— dann waére die Nebenbestimmung immer dann nicht isoliert anfechtbar, wenn der

3 LT-Drs. 17/2166 S. 193.
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Hauptverwaltungsakt, aus welchen Griinden auch immer, rechtswidrig ist.* Andererseits lasst
sich aber auch vertreten, dass die Aufhebbarkeit der Nebenbestimmung nur dann ausscheidet,
wenn der Hauptverwaltungsakt gerade durch den Wegfall der Nebenbestimmung rechtswidrig
wiirde.> Der PriifungsmaBstab unterscheidet sich ganz erheblich: Wahrend nach der
erstgenannten Auffassung der gesamte VA auf seine Rechtmaliigkeit zu tberprifen ist, muss
nach der zweiten Position nur nachvollzogen werden, ob es zwischen dem
Hauptverwaltungsakt und der Nebenbestimmung eine Konnexitat dahingehend gibt, dass der
VA ohne die Nebenbestimmung rechtswidrig wird.

Fur die Auffassung, die den Prufungsumfang begrenzen will, lassen sich verschiedene
Argumente anfiihren. So spricht gegen den umfassenden Zugriff auf die Rechtmaligkeit des
Hauptverwaltungsaktes etwa, dass der Hauptverwaltungsakt, der gerade nicht angegriffen wird,
in Bestandskraft erwéchst und daher gar nicht mehr auf dessen RechtmaRigkeit Uberprift
werden kann. Ebenso l6st sich die Auffassung, die die gesamte Rechtmaligkeit des
Hauptverwaltungsaktes prifen will, von dem Begehren des Klagers. Dieser stellt eben nur die
Nebenbestimmung, nicht aber den Hauptverwaltungsakt zur Uberpriifung. SchlieRlich wird
auch mit einer Vereinfachung argumentiert.’

Gleichzeitig darf aber nicht Ubersehen werden, dass so komplexe Fragen der
Ermessensausiibung ausgeblendet und Verwaltungsakte produziert werden, die offensichtlich
so nicht ergangen waren. Ob durch die Auffassung eine Vereinfachung eintritt, ist ohnehin
fraglich, da ja weiterhin an der tradierten Formel (,,sinnvoller- und rechtméaf3igerweise bestehen
bleiben kann“) festgehalten wird und Raum fiir eine rechtliche Uberpriifung des
Hauptverwaltungsaktes bleibt.

Uberzeugender ist es deshalb die isolierte Anfechtbarkeit nicht zuzulassen, wenn der
Hauptverwaltungsakt rechtswidrig ist, unabhéngig davon, ob sich die Rechtswidrigkeit aus dem
Wegfall der Nebenbestimmung oder aus anderen Umsténden ergibt.

Hier kann die Befristung daher nicht isoliert aufgehoben werden, die Baugenehmigung als
Hauptverwaltungsakt ist wegen des Fehlens der erforderlichen Unterlagen rechtswidrig.

I11. Zwischenergebnis

Die Klage ist damit unbegriindet.

C. Ergebnis

Die Klage der T hat keinen Erfolg.

Zur Vor- und Nachbereitung der Falllésung:

- zu Nebenbestimmungen, Rn. 353 - 360.
- weitere Hinweise in Ubersicht 16, Rn. 361.

4 So hat sich im Jahr 2018 der achte Senat des Bundesverwaltungsgerichts positioniert, BVerwGE 167, 60 (64),
der sich aber mittlerweile der Auffassung des vierten Senats angeschlossen hat, BVerwG, Beschluss v.
12.10.2022 — 8 AV 1.22.

% So der vierte Senat des Bundesverwaltungsgerichts, BVerwG, Beschluss v. 29.3.2022 — 4 C 4.20.

® Zur Argumentation vgl. BVerwG, Beschluss v. 29.3.2022 — 4 C 4.20, Rn. 10 ff.
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