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Ude A. Einleitung

Aktuelle Entwicklungen im BVerwG

 Anfrage des 4. Senats an den 8. Senat (NVwZ 2022, 1798)
« Position des 8. Senats (BVerwG, Urt. v. 6.11.2019, E 167, 60)

— ,Belastende rechtswidrige Nebenbestimmungen, die einem
begunstigenden Verwaltungsakt beigefugt werden, konnen im
Anfechtungsprozess nur isoliert aufgehoben werden, wenn der
verbleibende Verwaltungsakt fur sich genommen rechtmaRig
ist.”

» 4. Senat: Abweichende Position in der Anfrage an den 8. Senat

— Alternativer Priifstein der Begrundetheit: ,Erlaubt die
Rechtsordnung eine Genehmigung (Begunstigung) ohne die
angefochtene Nebenbestimmung. Es soll nicht darauf ankommen,
ob der verbleibende VA [...] in jeder Hinsicht rechtmaRig ist
oder ein Anspruch auf seinen Erlass besteht"”

« 8. Senat: Aufgabe seiner Position ohne Begriindung (NVwZ 2022,
1801)



Ude A. Einleitung

* Aus der Anmerkung von Kilpmann (jurisPR-BVerwG 3/2023 Anm. 4).

,Ein Wochenendprojekt: Man will ein Bild anbringen, nimmt
Hammer und Nagel und sucht einen guten Platz an der Wand.
Bei naherer Betrachtung scheint die indes schon ziemlich
fleckig — das hatte wohl vorher niemand bemerkt. Ein Gedanke
keimt auf: ,Wenn man schon einmal dabei ist, ...“ Wer jetzt nicht
innehalt, kehrt Stunden spater mit Farbeimer und Farbrolle
sowie einer (preisreduzierten) Vorratspackung Kabelbinder vom
Baumarkt zurtck. Nur das Bild liegt immer noch auf dem Boden,
daneben Hammer und Nagel. Es ist ein Elend.”
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Wiy B Sachverhalt (N\VwZ 2022, 1798)

Bauaufsichtsbehorde:

@ Baugenehmigung
befristet bis November

2016
| | Einreichung ;?mlj!.es?oetriileW
i der Unterlagen raisenbau :
O ,I:O]ller:]? @ ohne ) Ausnahme vom
ane'ct - Bauantrag fernstral3enrechtlichen
S Verbot befristet bis
' November 2016

-

Bauverbotszone, § 9 Abs. 1 FernStrG




UNI  c. Uberblick iiber die Rechtsgrundiagen und
Analyse der Interessenlage der Beteiligten

. VwVIG

§ 36 Nebenbestimmungen zum Verwaltungsakt
(1) (...)

(2) Unbeschadet des Absatzes 1 darf ein Verwaltungsakt nach
pflichtgemallem Ermessen erlassen werden mit

1. einer Bestimmung, nach der eine Verglnstigung oder Belastung zu
einem bestimmten Zeitpunkt beginnt, endet oder flr einen bestimmten
Zeitraum qilt (Befristung);

2. einer Bestimmung, nach der der Eintritt oder der Wegfall einer
Vergunstigung oder einer Belastung von dem ungewissen Eintritt eines
zukunftigen Ereignisses abhangt (Bedingung);

3. einem Vorbehalt des Widerrufs
oder verbunden werden mit

4. einer Bestimmung, durch die dem Begunstigten ein Tun, Dulden oder
Unterlassen vorgeschrieben wird (Auflage)

5. einem Vorbehalt der nachtraglichen Aufnahme, Anderung oder
Erganzung einer Auflage. 6



UNI  c. Uberblick iiber die Rechtsgrundiagen und
Analyse der Interessenlage der Beteiligten

. VwVIG

§ 44 Nichtigkeit des Verwaltungsaktes
(1) (..)

(4) Betrifft die Nichtigkeit nur einen Teil des Verwaltungsaktes, so
ist er im Ganzen nichtig, wenn der nichtige Teil so wesentlich
ist, dass die Behorde den Verwaltungsakt ohne den nichtigen
Teil nicht erlassen hatte.



UNI  c. Uberblick iiber die Rechtsgrundiagen und
Analyse der Interessenlage der Beteiligten

Il. VwGO

§ 113 VwGO [Urteile bei Anfechtungs- und Verpflichtungsklage]
(1) Soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig und der Klager dadurch in seinen

Option 2 Rechten verletzt ist, hebt das Gericht den Verwaltungsakt und den etwaigen
Widerspruchsbescheid auf. [...]

(5) Soweit die Ablehnung oder Unterlassung des Verwaltungsakts rechtswidrig und
der Klager dadurch in seinen Rechten verletzt ist, spricht das Gericht die
Option1 Verpflichtung der Verwaltungsbehdérde aus, die beantragte Amtshandlung
vorzunehmen, wenn die Sache spruchreif ist. Andernfalls spricht es die
Verpflichtung aus, den Klager unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts zu bescheiden.



UNI

C. Uberblick iiber die Rechtsgrundlagen und
Analyse der Interessenlage der Beteiligten

lll. Interessenlage der Beteiligten

Antragsteller

Verwaltung

Teilanfechtung

(+) Suspensiveffekt
hinsichtlich der

(-) Nach Aufhebung
keine Gewahr fur

Nebenbestimmung Rechtmaligkeit
(+) Bei Erfolg des VA
uneingeschrankte | (-) Missachtung des
Beglnstigung Ermessensspiel-
raumes der
Verwaltung
Verpflichtungsklage | (-) Klager tragt das (+) Risiko der

Risiko einer
Verschlechterung
der Sach- und
Rechtslage

Verschlechterung
der Sach- und
Rechtslage liegt
beim Klager




UNI p. Entwicklung der Diskussion in Literatur
und Rechtsprechung

Ordnung des Meinungsspektrums durch
zwei Pole/Optionen:

Il. Option 2
Isolierte Anfechtung der NB

Argumente:

Dispositionsgrundsatz (§ 88 VwGO)
Statthaftigkeit der
Teilanfechtungsklage im Ruckschluss
aus § 113 1 1 VwGO (,soweit”) und
der Rechtsschutzeffektivitat
(Vermeidung der Kostenfolge des

§ 155 | VwWGO)

Bei verbleibendem rechtswidrigem VA
Ruckgriff auf § 48 VwVfG

Isolierte Anfechtung der

NB

l. Option 1
Ausschluss der isolierten AK

- VK auf uneingeschrankte Begunstigung

Argumente:

Teilanfechtungsklage gesetzlich insb.
in § 42 VwGO nicht geregelt

Keine Gewahr der RMK des Haupt-VA
bei isolierter Aufhebung der NB
RestVA wird der Behorde trotz ggf.
bestehendem Ermessen aufgedrangt

VK auf uneingeschrankte
Begunstigung
(Ausschluss der isolierten AK)

|

10



UNI p. Entwicklung der Diskussion in Literatur
und Rechtsprechung

VK auf uneingeschrankte
Begunstigung
(Ausschluss der isolierten AK)

i
Isolierte Anfechtung der
NB

Alt: Auflage/Auflagenvorbehalt Bedingung/Befristung

z.B. BVerwGE 29, 261, Argumente:

» Auflagen und Auflagenvorbehalte sind eigenstandige VAe und demnach uber § 42 | Var. 1
VwGO selbstandig anfechtbar

« Bedingungen und Befristungen sind nur unselbstandige Teile des VA

Neu: Statthaftigkeit der Teilanfechtung bei sdmtlichen NB, d.h. auch bei Bedingung/Befristung

z.B. BVerwGE 60, 269, Argumente:

* Umkehrschluss aus § 113 11 VwGO
+ § 36 VwWVIG bietet keinen Anhaltspunkt zwischen den verschiedenen NB zu differenzieren

Folge und Folgefrage: Verschiebung der Problematik in die Begrindet/ Prifungsmalstab?

1




UNI p. Entwicklung der Diskussion in Literatur
und Rechtsprechung

|
Isolierte Anfechtung der Vermittelnde Positionen VK auf uneingeschrankte
NB Beglinstigung
(Ausschluss der isolierten AK)

2. Differenzierungskriterium: gebundener VA /| Ermessensverwaltungsakt
Alt: gebundener VA Ermessensverwaltungsakt

Argumentation des 8. Senats (BVerwG, Urt. v. 14.12.1977, E 55, 135)

,Nicht nur dem Grunde nach, sondern auch bei der Bemessung der vom Klager
geforderten "Abstandssumme" war ein Sinnzusammenhang zwischen der
Genehmigung und der beigefugten Auflage hergestellt worden mit der Folge,
dal} die von dem Beklagten getroffene Ermessensentscheidung eine Einheit
bildet und nur einheitlich im Rahmen des § 114 VwGO Uberpruft werden kann.
Deshalb mul} eine isolierte Anfechtungsklage gegen die Zahlungsauflage
scheitern, soweit mit inr geltend gemacht wird, die Bemessung und Festsetzung
der "Abstandssumme" beruhten auf einem Ermessensfehler. Nur mit dem
Begehren, den Beklagten zu verpflichten, den Genehmigungsantrag des
Klagers erneut zu bescheiden (§ 113 Abs 5 Satz 2 VwGO), konnte eine 12
solche Prufung erreicht werden. “



UNI p. Entwicklung der Diskussion in Literatur
und Rechtsprechung

|
Isolierte Anfechtung der Vermittelnde Positionen VK auf uneingeschrankte
NB Beglinstigung
(Ausschluss der isolierten AK)

2. Differenzierungskriterium: Ermessensverwaltungsakt/ gebundener VA

Alt: gebundener VA Ermessensverwaltungsakt

Neu: Teilanfechtung bei gebundenem VA und auch bei Ermessens-VA
Argumentation des 8. Senats (BVerwG, Urt. v. 12.3.1982, E 65, 139)

~Schlosse bereits das die gesonderte Anfechtbarkeit der Auflage aus, wirde damit der
Grundsatz gesonderter Anfechtbarkeit nicht durch eine (weitere) Ausnahme
eingeschrankt, sondern im wesentlichen aufgegeben. Dal} bei Vorliegen einer
einheitlichen Ermessensentscheidung die gerichtliche Aufhebung allein der Auflage eine
Begulnstigung zuricklalt, die die Behorde so nicht hat gewahren wollen, liefert keinen
uberzeugenden Grund, dem Betroffenen die Anfechtung als Rechtsmittel vorzuenthalten.
Denn diesem (Wollens-)Mangel tragt hinreichend Rechnung, daf die Behorde flr den Fall der
Nichterflllung einer Auflage (und daher auch fiur den Fall ihrer Aufhebung) grundsatzlich zum
Widerruf der gewahrten Beguinstigung berechtigt ist (vgl. § 49 Abs. 2 Nr. 2 VwV{G).* 13




UNI p. Entwicklung der Diskussion in Literatur
und Rechtsprechung

i
Isolierte Anfechtung der
NB

VK auf uneingeschrankte
Begunstigung
(Ausschluss der isolierten AK)

Grundlage: Deutungsbedurftige Entscheidung des 4. Senats (Urt. v. 17.2.1984,
NVwZ 1984, 366):

Die isolierte Aufhebung einer der Genehmigung beigefugten Auflage setzt
materiellrechtlich voraus, dass der rechtswidrige Teil des VAes in der Weise
selbststandig abtrennbar ist, dass der nicht aufgehobene Teil des VAes
ohne Anderung seines Inhalts sinnvoller- und rechtmiRigerweise bestehen
bleiben kann.

Fallkonstellation: Eine Baugenehmigung, die mit einer belastenden
Brandschutzauflage versehen war. Der Klager wandte sich isoliert gegen die
Auflage. Obwohl die Brandschutzauflage rechtswidrig war, hatte die Klage im
Ergebnis keinen Erfolg.




UNI p. Entwicklung der Diskussion in Literatur
und Rechtsprechung

i
Isolierte Anfechtung der
NB

VK auf uneingeschrankte
Begunstigung
(Ausschluss der isolierten AK)

Begrundung:

,2Wurde die angefochtene Auflage isoliert aufgehoben, wie es die Klager mit inrem
Hauptantrag begehrt, so wurde es fur die Holzlagerhalle an dem notwendigen
Brandschutz fehlen ... die ohne Sicherung des Brandschutzes
aufrechterhaltene Genehmigung der Halle [ware] rechtswidrig. Da die
gerichtliche Entscheidung nicht zu einer solchen Rechtsfolge fuhren darf, hat das
Berufungsgericht — ungeachtet der sich ebenfalls aus dem irrevisiblen
Landesbaurecht ergebenden Rechtswidrigkeit der Auflage, auf einem fremden
Grundstuck und an einer fremden Anlage Brandschutzmalinahmen
durchzufuhren — dem Hauptantrag auf isolierte Aufhebung der Auflage mit Recht
den Erfolg versagt®

15



UNI p. Entwicklung der Diskussion in Literatur
und Rechtsprechung

i
Isolierte Anfechtung der
NB

VK auf uneingeschrankte
Begunstigung
(Ausschluss der isolierten AK)

Deutung 1: Ausschluss der Aufhebung der Nebenbestimmung, wenn
die Aufhebung die Rechtswidrigkeit des Rest-VA zur Folge hat

Argumentation:

« Aufhebung der NB darf nicht RWK des Rest-VA zur Folge haben

« Ware dies der Fall, dann fehle es an einer von Rechts wegen
geforderten Regelung.

« => Die Teilanfechtungsklage muss dann als unbegrundet abgewiesen
werden

16



UNI p. Entwicklung der Diskussion in Literatur
und Rechtsprechung

i
Isolierte Anfechtung der
NB

VK auf uneingeschrankte
Begunstigung
(Ausschluss der isolierten AK)

Deutung 2 (BVerwGE 167, 60 — 8. Senat): Ausschluss der Teilaufhebung bei
Rechtswidrigkeit des Rest-VA (umfassende RechtmaBigkeitsprufung)

+ ,Belastende rechtswidrige Nebenbestimmungen, die einem begunstigenden
Verwaltungsakt beigefuigt werden, konnen im Anfechtungsprozess nur isoliert
aufgehoben werden, wenn der verbleibende Verwaltungsakt fir sich genommen
rechtmaRig ist.“

+ => Samtliche Rechtsmangel sind im Rahmen der RMK des Rest-VA zu berlcksichtigen,
auch wenn diese in keiner Verbindung zur rechtswidrigen NB stehen.

Argumentation:

» Es besteht kein Anspruch auf einen materiell rechtswidrigen VA

« § 11311 VwGO stutzt isolierte Aufhebung nicht, da dieser selbst die Existenz eines
materiellen Aufhebungsanspruchs voraussetzt

» Der Dispositionsgrundsatz erfasst nicht die zulassige Klageart, das materiell-rechtliche
Priifprogramm und den Umfang der prozessualen Anspriiche 17




UN| E. Position des 4. Senats: Ausdehnung der
WU Teilanfechtung durch Bekenntnis
zum Deutungsmuster 1

— Es soll nur noch darauf ankommen, ob die Rechtsordnung eine
Genehmigung ohne die angefochtene Nebenbestimmung erlaubt

— Nicht darauf ankommen kann es, ob der verbleibende Verwaltungsakt
uber die in Zusammenhang mit der Nebenbestimmung stehenden
rechtlichen Anforderungen hinaus in jeder Hinsicht rechtmallig ist oder
ein Anspruch auf seinen Erlass besteht

» Trend, die Rechtsschutzzone der Teilanfechtungsklage auszudehnen,
setzt sich fort

» Neuere Rechtsprechung formuliert eine Art ,,negatives
Konnexitatserfordernis® (vgl. Funke, NVwZ 2022, 1801):

=> Die Aufhebung der Nebenbestimmung scheidet (nur dann) aus,
wenn der Verwaltungsakt dadurch (d.h. die Aufhebung) rechtswidrig
werden wurde



UNI
WU

Argumentation des 4. Senats

Prozessokonomie: Verzicht auf
vollumfangliche Prufung reduziert den
Prozessstoff

Dispositionsgrundsatz: Die Prufung der
Rechtmaligkeit wird dem Rechtsschutzziel
des Klagers nicht gerecht

Schutzwirdigkeit des Adressaten eines
begiinstigenden VAes: Diese Rechtsposition
kann nach Eintritt der Bestandskraft nur nach
MalRgabe des § 48 VwGO entzogen werden

F. Analyse und Diskussion

Mogliche Einwande:

Der hiermit verbundene Aufwand kann dazu
beitragen, Folgeverfahren zu vermeiden und
ist nicht verloren

- Der Dispositionsgrundsatz kann sich nur
im Rahmen des geltenden Prozessrechts
entfalten

- Art. 19 Abs. 4 GG verlangt nicht, einen
rechtswidrigen Zustand zu perpetuieren

- Die Wertung des § 44 Abs. 4 VwWVfG
schliel3t ein ,Rosinenpicken® aus
- Ausschluss des Aufhebungsanspruchs

lasst den Bestand des rechtswidrigen VAes
zunachst unberuhrt
19
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