Fortgeschrittenenklausur: Tempora mutantur ius et mutatur illis — Hier: Baurecht*

Von Akad. Rétin Dr. Silvia Pernice-Warnke, KoIn**

Der nachfolgende Fall enthdlt Probleme aus den Gebieten
Baurecht, Allgemeines Verwaltungsrecht und Verwaltungs-
prozessrecht. Insbesondere greift er Fragestellungen auf, die
sich aktuell im Zusammenhang mit dem unionsrechtlich ver-
anlassten Wegfall der Priklusionsvorschrift des § 47 Abs. 2a
VwGO sowie mit den Anderungen der BauO NRW stellen.

Sachverhalt
Fall 1

Der fullballbegeisterte S mochte auf einem ithm gehdrenden
Grundstiick in K6ln eine Fufiballhalle mit einer Grundfliche
von 1600 m? errichten. In der Halle sollen sich mehrere
Kunstrasenpldtze befinden, auf denen Fuflball gespielt wer-
den kann. Die Halle soll insbesondere fiir Kindergeburtstage
und Betriebsfeiern angemietet werden konnen. Es sollen auch
Speisen und Getréinke angeboten werden, allerdings nur fiir
Personen, die einen Rasenplatz zur Nutzung angemietet ha-
ben. Auf die gastronomische Einrichtung weisen aufBerhalb
der Halle keine Werbeschilder hin. Sonstiges Unterhaltungs-
angebot besteht nicht. Die ErschlieBung ist gesichert. Der am
17.8.2016 bekannt gemachte qualifizierte Bebauungsplan sieht
fiir das betreffende Gebiet ein reines Wohngebiet vor. In die-
sem leben ganz liberwiegend iltere, hdufig in ihrer Mobilitét
eingeschriankte Personen. An dem im Friihjahr 2016 durchge-
fiihrten Offentlichkeitsbeteiligungsverfahren hatte S nicht teil-
genommen. Vor dem Erlass des Bebauungsplanes hatte die
Gemeinde die relevanten Belange, u.a. die sozialen und kul-
turellen Bediirfnisse der Bevolkerung, die Belange der Wirt-
schaft sowie die Wohnbediirfnisse der Bevolkerung, offen-
sichtlich nicht ausreichend abgewogen, was sich letztlich
auch auf das Abwégungsergebnis ausgewirkt hatte. Zudem
hatten im Rat der Stadt K&ln zwar 80 Ratsmitglieder sowie
die Oberbiirgermeisterin fiir und 10 Ratsmitglieder gegen den
Bebauungsplan gestimmt, 20 Ratsmitglieder waren jedoch
selbst Eigentiimer von Grundstiicken im Geltungsbereich des
Bebauungsplans. Die Hinweise nach § 7 Abs. 6 S. 2 GO NRW
und § 215 Abs. 2 BauGB waren bei der Bekanntmachung des
Bebauungsplans erfolgt.

Aufgabe 1

S reicht im Mérz 2017 in Miinster einen Normenkontroll-
antrag gegen den Bebauungsplan ein. Dabei ldsst er sich von
seinem Bruder vertreten, der ordentlicher Professor an der
Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitit zu Koln ist
und einen strafrechtlichen Lehrstuhl innehat. Das angerufene
Gericht mochte im Februar 2018 entscheiden. Priifen Sie in
einem umfassenden Gutachten, das auf alle aufgeworfenen
Rechtsfragen eingeht, die Zulédssigkeit des Antrags!

Bearbeitervermerk

§ 47 Abs. 2a VWGO ist durch Art. 5 des Gesetzes zur Anpas-
sung des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und anderer Vor-
schriften an europa- und volkerrechtliche Vorgaben, das im

Juni 2017 in Kraft getreten ist,! entfallen. Er lautete: ,,Der
Antrag einer natiirlichen oder juristischen Person, der einen
Bebauungsplan oder eine Satzung nach § 34 Abs. 4 S. 1 Nr. 2
und 3 oder § 35 Abs. 6 BauGB zum Gegenstand hat, ist un-
zuldssig, wenn die den Antrag stellende Person nur Einwen-
dungen geltend macht, die sie im Rahmen der &ffentlichen
Auslegung (§ 3 Abs. 2 des Baugesetzbuches) oder im Rah-
men der Beteiligung der betroffenen Offentlichkeit (§ 13
Abs. 2 Nr. 2 und § 13a Abs. 2 Nr. 1 des Baugesetzbuches)
nicht oder verspitet geltend gemacht hat, aber hitte geltend
machen konnen, und wenn auf diese Rechtsfolge im Rahmen
der Beteiligung hingewiesen worden ist.*

Aufgabe 2

S beantragt im November 2017 bei der zustindigen Behorde
ordnungsgemif eine Baugenehmigung fiir die beschriebene
FuBballhalle. Diese wird von der Behérde mit formell ord-
nungsgemafem Bescheid im Januar 2018 abgelehnt. Hétte
eine von S im Februar 2018 statt des Normenkontrollantrags
erhobene Verpflichtungsklage auf Erteilung der Baugeneh-
migung Aussicht auf Erfolg? Gehen Sie von der Zuldssigkeit
der Klage aus und priifen Sie die Begriindetheit der Klage
(Entscheidungszeitpunkt Juli 2018) in einem umfassenden
Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht!
Gehen Sie zudem davon aus, dass S Méngel des Bebauungs-
plans zuvor nicht geriigt hatte. Allerdings hatte A, der eben-
falls Eigentiimer eines Grundstiicks im Geltungsbereich des
Bebauungsplans ist, am 17.8.2017 ordnungsgeméif einen Nor-
menkontrollantrag in Miinster eingereicht, in dem er die feh-
lerhafte Abwégung geriigt hatte. Dieser Antrag wurde der
Stadt Koln vom Gericht zugestellt und ging ihr am 25.8.2017
zu. Uber den Antrag ist zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber
S¢ Klage noch nicht entschieden.

Bearbeitervermerk

§ 31 BauGB ist nicht zu priifen. Auf § 94 VwGO/Aussetzung
des Verfahrens oder den (etwaigen) Ausgang der Normen-
kontrolle des A ist nicht einzugehen.

* Die Zeiten dndern sich und mit ihnen das Recht; frei nach
»tempora mutantur nos et mutamur illis“ — ,Die Zeiten
dndern sich und wir uns mit ihnen“ (nach dem angeblichen
Wahlspruch Kaiser Lothars I., sieche Brockhaus, Enzyklopa-
die, 21. Aufl. 2006, Bd. 27, ,,tempora mutantur®).

** Die Verf. ist Akad. Rétin und Habilitandin am Lehrstuhl
fiir Staats- und Verwaltungsrecht, Wissenschaftsrecht und Me-
dienrecht (Prof. Dr. C. v. Coelln) an der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultit der Universitdt zu Koéln. Herzlicher Dank gilt
Herrn Prof. Dr. C. v. Coelln fir wertvolle Anregungen und
Hinweise zu diesem Fall sowie Frau stud. iur. P. Rob fiir ihre
sorgfiltige Durchsicht.

'BGBL 12017, S. 1298.
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Fall 2
Aufgabe 1

B erhilt im Dezember 2017 eine Baugenehmigung fiir ein
Wohngebédude mit vier oberirdischen Geschossen ohne Auf-
zug. Dieses soll auf einem ihm gehdrenden Grundstiick im
Geltungsbereich eines qualifizierten Bebauungsplans in Koln
errichtet werden. Die Baugenehmigung steht im Einklang mit
der im Dezember 2017 geltenden Gesetzeslage. Allerdings ist
bereits im Dezember 2016 eine neue Bauordnung fiir Nord-
rhein-Westfalen beschlossen und verkiindet worden, die zu-
nédchst im Januar 2018 in Kraft treten sollte. In der neuen
Legislaturperiode war im Dezember 2017, kurz vor Erteilung
der Baugenehmigung, im Landtag NRW zunéchst beschlos-
sen worden, dass die neue BauO erst im Januar 2019 in Kraft
treten solle. Zudem legte die neue Landesregierung zeitgleich
einen neuen Gesetzentwurf vor. Sowohl nach der im Dezem-
ber 2016 beschlossenen neuen BauO NRW als auch nach
dem Gesetzentwurf bestiinde eine Aufzugpflicht bereits bei
drei oberirdischen Geschossen.” B ist ein sehr vorsichtiger
Mensch und stellt Thnen daher die Frage, ob ihm die erteilte
Baugenehmigung nach Ablauf der Klagefrist ,,hundertprozen-
tig™ sicher ist. Was wiirden Sie ihm antworten?

Aufgabe 2

Wie in Aufgabe 1 erhélt B im Dezember 2017 eine rechtmé-
Bige Baugenehmigung fiir ein Wohngebdude mit vier ober-
irdischen Geschossen ohne Aufzug. Dieses soll auf einem
ihm gehorenden Grundstiick im Geltungsbereich eines quali-

2 Tatsiichlich wurde in NRW im Dezember 2016 eine neue
Bauordnung beschlossen (Bauordnung fiir das Land Nord-
rhein-Westfalen [Landesbauordnung — BauO NRW] v. 15.12.
2016, GV.NRW.,, S. 1162; im Folgenden als BauO NRW
2016 bezeichnet). Withrend einige Anderungen bereits 2017
in Kraft traten, sollten umfangreiche Anderungen erst zum
1.1.2018 in Kraft treten. Im Dezember 2017 wurde das
Inkrafttreten auf den 1.1.2019 verschoben (Gesetz zur Ande-
rung der Bauordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen
[Landesbauordnung — BauO NRW] vom 21.12.2017, GV.
NRW., S. 1005). § 37 Abs. 7 S. 1 BauO NRW 2016 be-
stimmte, dass bei Gebduden mit mehr als drei oberirdischen
Geschossen Aufziige in ausreichender Zahl vorhanden sein
miissen. § 39 Abs. 6 S. 1 BauO NRW in der Fassung, wie sie
2017 in Kraft war, sah dies erst bei mehr als fiinf Geschossen
iiber der Geldndeoberfliche vor. Ebenfalls seit dem 21.12.
2017 lag ein neuer Gesetzentwurf der Landesregierung (Vor-
lage 17/427; LT-Drs. 17/2166) vor, der ein Inkrafitreten der
BauO NRW 2016 zum 1.1.2019 zweifelhaft erscheinen lief3.
Auch in diesem entsprach die Regelung zur Geschoss-/Auf-
zugszahl (§ 39 Abs. 4 S. 1; Aufziige in ausreichender Zahl
bei Gebduden mit mehr als drei oberirdischen Geschossen)
der BauO NRW 2016. Das Gesetz zur Modernisierung des
Bauordnungsrechts fiir Nordrhein-Westfalen — Baurechtsmo-
dernisierungsgesetz (BauModG NRW) v. 21.7.2018 (GV.
NRW. 2018, S. 421), das auf dem Gesetzentwurf LT-Drs. 17/
2166 basiert, wird in weiten Teilen erst zum 1.1.2019 in Kraft
treten.

fizierten Bebauungsplans in Koln errichtet werden. Aller-
dings ist B nun besorgt, dass sein bdswilliger Nachbar N,
dem das Bauvorhaben ein Dorn im Auge ist, rechtlich dage-
gen vorgehen konnte. Muss er sich diesbeziiglich nach Ab-
lauf der Klagefrist noch Sorgen machen?

Losungsvorschlag
Fall 1
A. Aufgabe 1

I. ,,Im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit“, § 47 Abs. 1
VwGO/Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges

Das OVG entscheidet ,,im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit®
u.a. iiber die Giiltigkeit von nach dem BauGB erlassenen Sat-
zungen, in diesem Fall iiber einen Bebauungsplan. Im Rah-
men seiner Gerichtsbarkeit entscheidet das OVG, wenn in
Anwendung des Bebauungsplans als offentlich-rechtlicher
gemeindlicher Satzung Rechtsstreitigkeiten entstehen konnen,
fiir die der Verwaltungsrechtsweg erdffnet wére. In Anwen-
dung des Bebauungsplans konnen sich Rechtsstreitigkeiten
bspw. beziiglich der Erteilung von Baugenehmigungen, der
bauplanungsrechtlichen Zulédssigkeit von Vorhaben etc. erge-
ben. Eine aufdringende Sonderzuweisung an die Verwal-
tungsgerichte 14ge dann zwar nicht vor. Moglicherweise wére
aber der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO
eroffnet. Streitentscheidende Norm in diesen Streitigkeiten ist
insbesondere § 75 Abs. 1 S. 1 BauO NRW. Diese stellt nach
der modifizierten Subjektstheorie eine Norm des &ffentlichen
Rechts dar. Auch handelt es sich um Streitigkeiten nicht-
verfassungsrechtlicher Art und es besteht keine abdrangende
Sonderzuweisung. Fiir diese Streitigkeiten wére somit der
Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroff-
net. Mithin entscheidet das Gericht hier im Rahmen seiner
Gerichtsbarkeit.

II. Statthaftigkeit, Antragsgegenstand

Zuldssige Antragsgegenstinde sind gem. § 47 Abs. 1 Nr. 1
VwGO u.a. Satzungen nach den Vorschriften des BauGB.
Beim Bebauungsplan handelt es sich um eine Satzung, § 10
Abs. 1 BauGB.

III. Antragsbefugnis

S miisste gem. § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO geltend machen kon-
nen, durch die Satzung oder ihre Anwendung in seinen Rech-
ten verletzt zu sein. S ist Eigentiimer eines im Geltungs-
bereich des Bebauungsplans gelegenen Grundstiicks und durch
den Bebauungsplan an der Ausfiilhrung seines Vorhabens
gehindert/negativ betroffen. Gem. § 75 Abs. 1 S. 1 BauO
NRW ist eine Baugenehmigung zu erteilen, wenn 6ffentlich-
rechtliche Vorschriften nicht entgegenstehen.® Der Erteilungs-
pflicht korrespondiert ein Anspruch auf Erteilung der Bau-
genehmigung. Die Antragsbefugnis liegt damit vor.

3 Zur vorrangigen Heranziehung einfachen Gesetzesrechts zur
Begriindung der Klagebefugnis und zum diesbeziiglichen
Streitstand bspw. Wahi/Schiitz, in: Schoch/Schneider/Bier,
VwGO, 34. Lfg., Stand: Mai 2018, § 42 Rn. 56 ff.
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IV. Frist

Gem. § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO muss der Antrag ein Jahr nach
Bekanntmachung der Rechtsvorschrift gestellt werden. Der
Bebauungsplan wurde am 17.8.2016 bekannt gemacht. Die
Fristberechnung richtet sich nach § 57 Abs. 2 VwGO, § 222
Abs. 1 ZPO, §§ 187, 188 BGB. Es handelt sich um eine so-
genannte Ereignisfrist gem. § 187 Abs. 1 BGB, weil mafigeb-
lich das Ereignis der Bekanntmachung des Bebauungsplans
1st.

Die Frist beginnt gem. § 187 Abs. 1 BGB am 18.8.2016
um 0 Uhr zu laufen. Sie lduft gem. § 188 Abs. 2 BGB am
17.8.2017 um 24 Uhr ab.

Der Antrag wurde im Mérz 2017 eingereicht. Die Frist ist
somit gewahrt.

V. Priklusion

S riigt vorliegend Aspekte, die er 2016 nicht im Rahmen der
Offentlichkeitsbeteiligung vorgebracht hat. Moglicherweise
konnten Praklusionsvorschriften ihn daran hindern. § 47
Abs. 2a VwWGO a.F. enthielt eine Praklusionsvorschrift, die
durch Art. 5 des Gesetzes zur Anpassung des Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetzes und anderer Vorschriften an europa-
und voélkerrechtliche Vorgaben,* das im Juni 2017 in Kraft
getreten ist,” entfallen ist. Insofern kiime es auf seine Nicht-
beteiligung/sein Nichtvorbringen 2016 an sich nicht an.

Im Mirz 2017, als der Antrag gestellt wurde, galt § 47
Abs. 2a VwGO allerdings noch; Ubergangsregelungen sind
nicht vorgesehen. An sich greift in solchen Féllen der Grund-
satz des intertemporalen Prozessrechts: Prozessuale Anderun-
gen erfassen auch anhdngige Verfahren, es sei denn, Vertrau-
ensschutz ist zu beachten.® Die Besonderheit hier ist jedoch,
dass die Neuregelung den Klidger besser, nicht schlechter
stellt. Zu beriicksichtigen ist aber auch die Situation sonstiger
Beteiligter. Die Losung ist umstritten.” Die besseren Argu-
mente sprechen wohl fir die vom VGH BW vertretene An-
sicht, dass die vorliegende prozessuale Anderung anhiingige
Verfahren nicht erfasst, da dann Ubergangsregelungen hitten
geschaffen werden miissen, die Rechtssicherheit und Ver-
trauensschutz hinreichend beriicksichtigen.®

Allerdings kann der Streit hier mdglicherweise dahin-
stehen, weil S zumindest auch Einwendungen geltend macht,
die er nicht im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung hitte
vorbringen konnen, so dass diesbeziiglich die Préklusions-
vorschrift ohnehin nicht eingreifen wiirde. Jedenfalls die
Befangenheit der Ratsmitglieder hétte S nicht im Rahmen der
Offentlichkeitsbeteiligung riigen kénnen, da dies den zeitlich
nach dem Offentlichkeitsbeteiligungsverfahren liegenden Rats-

4 Siehe dazu auch BR-Drs. 422/16, insbes. S. 45 sowie
EuGH, Urt. v. 15.10.2015 — C-137/14.

SBGBL. 12017, S. 1298.

¢ Siehe dazu VGH BW NVwZ-RR 2018, 215 (216 f.).

7 Fiir eine Nichtanwendung der Priklusionsregelung ab Strei-
chung z.B. Giesberts, in: Posser/Wolff, BeckOK VwGO,
46. Lfg., Stand: 1.7.2018, § 47 Rn. 57a, anders dagegen z.B.
VGH BW NVwZ-RR 2018, 215 (216 f.).

8 VGH BW NVwZ-RR 2018, 215 (217) unter Bezugnahme
auf BVerwGE 106, 237.

beschluss betrifft. Insofern kommt es auf die Priklusions-
problematik also nicht an, so dass der Streit hier dahinstehen
kann. Auf die vom Sachverhalt nicht klar beantwortete Frage,
ob auf die Rechtsfolge der Priklusion hingewiesen worden
war, was § 47 Abs. 2a VwGO a.F. fiir den Eintritt der Praklu-
sion verlangte, kommt es daher ebenfalls nicht an.

Hinweis: Ein Streitentscheid ist natiirlich dennoch mog-
lich. Eine derart vertiefte Darstellung der Problematik
konnte in einer Klausur nicht erwartet werden.

VI. Antragsgegner

Gem. § 47 Abs. 2 S. 2 VwGO ist Antragsgegner die Korper-
schaft, welche die Rechtsvorschrift erlassen hat. Dies ist
vorliegend die Stadt Kdln.

VII. Antragsberechtigung; Beteiligtenfihigkeit

§ 47 Abs. 2 S. 1 VwGO stellt eine spezielle Regelung der
Antragsberechtigung dar.’

Hinweis: Hierzu werden verschiedene Ansichten vertre-
ten.

Gem. § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO ist jede natiirliche oder juristi-
sche Person sowie jede Behorde antragsberechtigt. A ist als
natiirliche Person gem. § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO antrags-
berechtigt, die Stadt Koln als juristische Person.

VIII. Prozessfihigkeit

A ist gem. § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO prozessfihig. Die Stadt
Koln wird gem. § 62 Abs. 3 VwWGO, §§ 63 Abs. 1 S. 1, 40
Abs. 2 S. 3 GO NRW von der Oberbiirgermeisterin vertreten.

IX. Postulationsfihigkeit

Gem. § 67 Abs. 4 S. 1 VwGO besteht Anwaltszwang vor
dem OVG. Die Vertretung kann durch einen Rechtslehrer an
einer staatlichen Hochschule erfolgen, der die Befdhigung
zum Richteramt besitzt, § 67 Abs. 2 VWGO. Nach § 7 DRIG
ist jeder ordentliche Professor der Rechte an einer Universitét
im Geltungsbereich des DRiG zum Richteramt befdhigt. Eine
Titigkeit im Offentlichen Recht/Verwaltungsrecht ist nicht
erforderlich, das Innehaben (,,nur*) eines Strafrechtslehrstuhls
daher unschéadlich.

X. Zustindiges Gericht

Die ortliche Zustindigkeit richtet sich nach § 52 Nr. 1 VwGO.
Gem. §§ 47 Abs. 1 VwGO, 16 JustG NRW ist das OVG
NRW mit Sitz in Miinster sachlich zustindig.

° Im Einzelnen str.: Vgl. z.B. Detterbeck, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 16. Aufl. 2018, § 31 Rn. 1412: §§ 61, 62
VwGO zusitzlich zu § 47 Abs. 2 S. 1 VwGO zu beachten;
Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl. 2016, § 19 Rn. &:
subsididre Geltung der §§ 61, 62.
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XI. Rechtsschutzbediirfnis

Dem Rechtsschutzbediirfnis konnte die Moglichkeit der Er-
hebung einer Verpflichtungsklage auf Erteilung einer Bau-
genehmigung entgegenstehen, in deren Rahmen es zu einer
inzidenten Uberpriifung des Bebauungsplanes kiime. Diese
Moglichkeit ldsst das Rechtsschutzbediirfnis jedoch vorlie-
gend nicht entfallen. Das folgt schon daraus, dass eine even-
tuelle Verwerfung im Verpflichtungsprozess nur inter partes
wirken wiirde, nicht inter omnes wie die Verwerfung nach
§ 47 Abs. 5 S. 2 VwGO.

XII. Zwischenergebnis
Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor.

B. Aufgabe 2

Die Verpflichtungsklage ist begriindet, soweit die Ablehnung
der Erteilung der Baugenehmigung rechtswidrig, S dadurch
in seinen Rechten verletzt ist und die Sache spruchreif ist,
§ 113 Abs. 5S. 1 VwGO.

I. Rechtsgrundlage

Der Anspruch des S auf Erteilung der Baugenehmigung
konnte sich aus § 75 Abs. 1 S. 1 BauO NRW ergeben.

II. Formelle Voraussetzungen

Vom Vorliegen der formellen Voraussetzungen ist aufgrund
der Angabe im Sachverhalt, wonach S die Baugenehmigung
ordnungsgemif bei der zustéindigen Behorde beantragt hat,
auszugehen.

III. Materielle Voraussetzungen

Dem Vorhaben des S diirften keine offentlich-rechtlichen
Vorschriften entgegenstehen, § 75 Abs. 1 S. 1 BauO NRW.

1. Genehmigungspflichtigkeit

Fraglich ist zunéchst, ob das Vorhaben nach § 63 Abs. 1 S. 1
BauO NRW genehmigungspflichtig ist. Dafiir miisste es sich
um die Errichtung einer baulichen Anlage gem. § 2 Abs. 1 S. 1
BauO NRW handeln. Bauliche Anlagen sind nach § 2 Abs. 1
S. 1 BauO NRW mit dem Erdboden verbundene, aus Bau-
produkten hergestellte Anlagen. Vorliegend handelt es sich
um die Errichtung einer solchen baulichen Anlage. §§ 65 bis
67, 79 und 80 BauO NRW sind nicht einschldgig. Somit be-
steht grundsétzlich eine Genehmigungspflicht.

2. Genehmigungsfdihigkeit
a) Vereinfachtes Genehmigungsverfahren

Des Weiteren ist zu priifen, ob das vereinfachte Genehmi-
gungsverfahren Anwendung findet. Gem. § 68 Abs. 1 S. 3
BauO NRW gilt das vereinfachte Genehmigungsverfahren
u.a. nicht fiir Sportstatten mit einer Grundflache von mehr als
1600 m?2 Hier betrigt die Fliche aber genau 1600 m?, nicht
,mehr als 1600 m?. Damit greift das reduzierte Priifpro-
gramm nach § 68 Abs. 1 S. 4 BauO NRW. Gem. § 68 Abs. 1
S. 4 Nr. 1 BauO NRW st die bauplanungsrechtliche Zulds-
sigkeit nach §§ 29-38 BauGB zu priifen. Zunichst miisste ein

Vorhaben nach § 29 Abs. 1 BauGB vorliegen. Es existiert
keine Legaldefinition. Eine Heranziehung der Definition des
§ 2 Abs. 1 S. 1 BauO NRW verbietet sich, da es sich bei § 29
Abs. 1 BauGB um eine bundesrechtliche, bei § 2 Abs. 1 S. 1
BauO NRW um eine landesrechtliche Norm handelt. Fiir ein
Vorhaben im Sinne des § 29 Abs. 1 BauGB sind zusitzlich
ein bauliches Element sowie bodenrechtliche Relevanz erfor-
derlich.!® Beides liegt hier vor. Da ein qualifizierter Bebau-
ungsplan besteht, der ein reines Wohngebiet festsetzt, richtet
sich die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit nach § 30 Abs. 1
BauGB i.V.m. § 3 BauNVO.

b) Wirksamkeit des Bebauungsplans
Fraglich ist aber, ob der Bebauungsplan wirksam ist.

aa) Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir den Erlass des Bebauungsplans ist § 2
Abs. 1 S. 1 BauGB (ggf. auch §§ 1 Abs. 3, 10 Abs. 1 BauGB
erwéhnen).

bb) Formelle Rechtmdfsigkeit
(1) Zustindigkeit
(a) Verbandszustindigkeit

Die Verbandszustindigkeit der Stadt Kdln ergibt sich aus
§§ 1 Abs. 3,2 Abs. 1 S. 1, 10 Abs. 1 BauGB, Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG, Art. 78 Abs. 1 S. 1 VerfNRW.

(b) Organzustindigkeit

Die Organzustindigkeit des Rates der Stadt Koln ergibt sich
aus § 41 Abs. 1 S. 1 GO NRW. § 41 Abs. 1 S. 2 lit. g GO
NRW verdeutlicht dies zusétzlich.

(2) Verfahren
(a) Ermittlung und Bewertung des Abwdgungsmaterials

Fraglich ist, ob ein Verstof3 gegen die Verfahrensanforderung
des § 2 Abs. 3 BauGB (,,bei der Aufstellung der Bauleitpléne
sind die Belange, die fiir die Abwdgung von Bedeutung sind
(Abwigungsmaterial), zu ermitteln und zu bewerten) da-
durch vorliegt, dass die relevanten Belange, u.a. die sozialen
und kulturellen Bediirfnisse der Bevdlkerung, die Belange
der Wirtschaft sowie die Wohnbediirfnisse der Bevolkerung
nicht ausreichend ermittelt und bewertet wurden. Wiirde ein
VerstoB gegen § 2 Abs. 3 BauGB angenommen, unterfiele
der Fehler § 214 Abs. 1 Nr. 1 BauGB (,,[...] entgegen § 2
Abs. 3 die von der Planung beriihrten Belange, die der Ge-
meinde bekannt waren oder hitten bekannt sein miissen, in
wesentlichen Punkten nicht zutreffend ermittelt oder bewertet
worden sind“). Wiirde dagegen von einem Versto8 gegen das
Abwigungsgebot des § 1 Abs. 7 BauGB ausgegangen, unter-
fiele dieser § 214 Abs. 3 S. 2 BauGB (sonstiger Mangel im
Abwigungsvorgang).

10 Hellermann, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in
Nordrhein-Westfalen, 6. Aufl. 2016, § 4 Rn. 126 ff.
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Hinweis: Dass es sich bei § 2 Abs. 3 BauGB um eine Ver-
fahrensanforderung handelt, ergibt sich bereits aus § 214
Abs. 1 Nr. 1 BauGB, der einen Versto3 gegen § 2 Abs. 3
BauGB als beachtlichen Verstol gegen Verfahrensvor-
schriften bezeichnet.

Hier sind verschiedene Aufbau- bzw. Losungsvarianten
denkbar. Die Abgrenzung/der Streitentscheid kann auch
bereits hier und nicht erst i.R.d. § 214 BauGB (unten dd)
erfolgen.

(b) Ratsbeschluss, Befangenheit der Ratsmitglieder

Grundsitzlich wurde der Bebauungsplan mit ausreichender
Stimmenmehrheit beschlossen, § 50 Abs. 1 S. 1 GO NRW.

Allerdings haben bei der Abstimmung 20 Ratsmitglieder
mitgewirkt, die Grundstiicke im Geltungsbereich des betref-
fenden Bebauungsplans besalen. Wegen der mit der Auswei-
sung als reines Wohngebiet verbundenen Wertsteigerung der
Grundstiicke konnte ihnen die Entscheidung iiber den Bebau-
ungsplan einen unmittelbaren Vorteil bringen, so dass sie
wegen Befangenheit nicht hitten mitberaten und -abstimmen
diirfen, §§ 43 Abs. 2, 31 Abs. 1 S. 1, (50 Abs. 6) GO NRW!!
(fiir den Bebauungsplan unstrittig).!? Allerdings war dies we-
gen des konkreten Abstimmungsverhiltnisses (selbst wenn
alle Befangenen fiir den Bebauungsplan gestimmt haben und
herausgerechnet wiirden, lige noch immer ein Stimmenver-
haltnis von 61 Ja- zu 10 Nein-Stimmen vor) fiir das Abstim-
mungsergebnis nicht entscheidend, §§ 31 Abs. 6, 50 Abs. 1
S. 1 GO NRW. Damit kann die Mitwirkung der Befangenen
nach Beendigung der Abstimmung nicht mehr geltend ge-
macht werden, § 31 Abs. 6 GO NRW.

Hilfsgutachten

Hinweis: Die Bezeichnung der folgenden Ausfiihrungen
als ,,Hilfsgutachten* ist nicht zwingend.

Gem. § 54 Abs. 4 GO NRW kann die Verletzung eines Mit-
wirkungsverbots nach § 43 Abs. 2 S. 11.V.m. § 31 GO NRW
gegen den Beschluss des Rates oder eines Ausschusses, dem
eine Angelegenheit zur Entscheidung iibertragen ist, nach
Ablauf eines Jahres seit der Beschlussfassung oder, wenn
eine offentliche Bekanntmachung erforderlich ist, ein Jahr
nach dieser nicht mehr geltend gemacht werden, es sei denn,
dass der Biirgermeister den Beschluss vorher beanstandet hat
oder die Verletzung des Mitwirkungsverbots vorher gegen-
iiber der Gemeinde geriigt und dabei die Tatsache bezeichnet
worden ist, die die Verletzung ergibt. Laut Sachverhalt wurde

' Siehe zu § 50 Abs. 6 GO NRW und etwaigen Doppelrege-
lungen auch LT-Drs.14/3979, S. 138. Nach Ansicht von u.a.
Rohde, in: Dietlein/Heusch, BeckOK Kommunalrecht Nord-
rhein-Westfalen, 5. Lfg., Stand: 1.9.2018; § 50 Rn. 34 hat
§ 50 Abs. 6 GO NRW unmittelbare Bedeutung nur fiir den
Biirgermeister sowie die sachkundigen Biirger und Einwoh-
ner, da auf die gewdhlten Ratsmitglieder § 31 GO NRW
schon wegen § 43 Abs. 2 GO NRW anzuwenden ist, wonach
u.a. § 31 GO NRW fiir die Ratsmitglieder entsprechend gilt.
12 Dietlein, in: Dietlein/Heusch (Fn. 11), § 31 Rn. 38.

die Verpflichtungsklage ,statt“ des Normenkontrollantrags
erhoben; im Februar 2018, als die Verpflichtungsklage erho-
ben wurde, war die ab der Bekanntmachung des Bebauungs-
plans am 17.8.2016 laufende Jahresfrist des § 54 Abs. 4 GO
NRW jedenfalls bereits verstrichen.

Zusétzlich zu § 54 Abs. 4 GO NRW konnte hier — weil es
sich beim Bebauungsplan um eine Satzung handelt — auch § 7
Abs. 6 S. 1 lit. d GO NRW einschligig sein: Die Verletzung
von Verfahrens- oder Formvorschriften der GO NRW kann
gegen Satzungen, sonstige ortsrechtliche Bestimmungen und
Flachennutzungspldne nach Ablauf eines Jahres seit ihrer
Verkiindung nicht mehr geltend gemacht werden, es sei denn,
der Form- oder Verfahrensmangel ist gegeniiber der Gemein-
de vorher geriigt und dabei die verletzte Rechtsvorschrift und
die Tatsache bezeichnet worden, die den Mangel ergibt.

Fraglich ist, in welchem Verhiltnis § 54 Abs. 4 GO NRW
und § 7 Abs. 6 GO NRW stehen. Teilweise wird davon aus-
gegangen, dass § 54 Abs. 4 GO NRW spezieller ist,'? teilwei-
se davon, dass die beiden Vorschriften nebeneinander an-
wendbar sind,'* teilweise davon, dass § 7 Abs. 6 GO NRW
§ 54 Abs. 4 GO NRW verdringt.!* Von einem Spezialitits-
verhéltnis auszugehen, ist deshalb problematisch, weil so-
wohl § 7 Abs. 6 GO NRW als auch § 54 Abs. 4 GO NRW
iber einen Anwendungsbereich verfligen, der iiber denjeni-
gen der jeweils anderen Vorschrift hinausgeht. Letztlich spre-
chen somit zwar die besten Argumente dafiir, beide Vor-
schriften nebeneinander anzuwenden. Die Frage kann hier
jedoch dahinstehen, weil auch die Frist nach § 7 Abs. 6 S. 1
GO NRW im Februar 2018 jedenfalls verstrichen ist.'® Der
Hinweis nach § 7 Abs. 6 S. 2 GO NRW ist laut Sachverhalt
erfolgt.

SchlieBlich konnte aber fraglich sein, ob A fristgerecht
geriigt hat und dies auch fiir S relevant ist. Laut Sachverhalt
hat A jedoch nur die fehlerhafte Abwagung, nicht aber die
Befangenheit geriigt, so dass es auf diese Frage hier noch
nicht ankommt (dazu aber sogleich dd) (2).

cc) Materielle Rechtmdfigkeit des Bebauungsplans

SchlieBlich ist fraglich, ob ein Abwidgungsfehler dadurch
vorlag, dass die relevanten Belange, u.a. die sozialen und kul-
turellen Bediirfnisse der Bevolkerung, die Belange der Wirt-
schaft sowie die Wohnbediirfnisse der Bevolkerung iiber-
haupt nicht ausreichend abgewogen wurden. Gem. § 1 Abs. 7
BauGB sind die privaten und offentlichen Belange gegen-
einander und untereinander gerecht abzuwégen. Wie gezeigt,
konnte darin aber auch ein VerstoB gegen die Verfahrens-
anforderung des § 2 Abs. 3 BauGB liegen. Wiirde ein Ver-
stol gegen § 2 Abs. 3 BauGB angenommen, unterfiele der
Fehler § 214 Abs. 1 Nr. 1 BauGB, wiirde ein Versto3 gegen
das Abwigungsgebot des § 1 Abs. 7 BauGB vorliegen, unter-

13 Hellermann (Fn. 10), § 2 Rn. 238.

4 Wilrich, JuS 2003, 587 (591).

15 Pliickhahn/Faber, in: Held/Winkel/Wansleben, Kommunal-
verfassungsrecht NRW, Juni 2011, § 54 Punkt 5.

16 Die Fristberechnung richtet sich nach §§ 187 ff. BGB,
Peters, in: Dietlein/Heusch (Fn. 11), § 7 Rn. 31.
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fiele dieser § 214 Abs. 3 S. 2 BauGB (sonstiger Mangel im
Abwigungsvorgang). Zu §§ 214, 215 BauGB sogleich dd).

Hinweis: Hier sind verschiedene Aufbau- bzw. Losungs-
varianten denkbar. Die Abgrenzung/der Streitentscheid
kann auch bereits hier und nicht erst i.R.d. § 214 BauGB
erfolgen.

dd) §§ 214, 215 BauGB
(1) § 214 BauGB

Der VerstoB3 gegen § 2 Abs. 3 bzw. § 1 Abs. 7 BauGB konnte
gem. § 214 BauGB unbeachtlich sein. Nach der Begriindung
zum Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Baugesetz-
buchs an EU-Richtlinien (Europarechtsanpassungsgesetz Bau
— EAG Bau) kniipft die Neufassung des § 214 Abs. 3 S. 2
BauGB daran an, dass durch den Gesetzentwurf die Verfah-
renselemente des Ermittelns und Bewertens der von der
Abwigung beriihrten Belange gegeniiber dem eigentlichen
Abwigungsvorgang betont werden. Der bisherigen Regelung
in § 214 Abs. 3 S. 2 BauGB zur Erheblichkeit bestimmter
Mingel im Abwiégungsvorgang soll nur noch erginzende
Bedeutung zukommen; es soll sichergestellt werden, dass,
auch soweit die Begriffe der Ermittlung und Bewertung — bei
einengender Auslegung — nicht alle Anforderungen an das
Abwigungsgebot erfassen, die durch den bisherigen § 214
Abs. 3 S. 2 BauGB erreichte Bestandskraft von Bauleitplanen
zumindest erhalten bleibt.!” In der Literatur wird beispiels-
weise vertreten, dass insbesondere Fiélle des Abwigungs-
ausfalls oder auch der Fehleinstellung von Belangen von
§ 214 Abs. 3 S. 2 BauGB erfasst sein sollen. '8

Vorliegend konnte eher die Gewichtung im Abwégungs-
vorgang und nicht die Ermittlung und Bewertung betroffen
und damit § 214 Abs. 3 S. 2 BauGB heranzuziehen sein. Mog-
licherweise kann jedoch vorliegend dahinstehen, ob § 214
Abs. 1 Nr. 1 oder § 214 Abs. 3 S. 2 BauGB einschlégig ist.
Beide Vorschriften verlangen iibereinstimmend, dass die Feh-
ler offensichtlich und fiir das Abwégungsergebnis von Ein-
fluss gewesen sein miissen.!” Eine Entscheidung ist somit
nicht zwingend erforderlich. Dem Sachverhalt ldsst sich hier
entnehmen, dass die Abwégungsfehler offensichtlich waren
und sich auch auf das Abwégungsergebnis ausgewirkt haben,
so dass es sich jedenfalls um nach § 214 BauGB beachtliche
(Abs. 1 Nr. 1) bzw. erhebliche (Abs. 3 S. 2) Fehler handelt.

(2) § 215 BauGB

Gem. § 215 Abs. 1 Nr. 1 BauGB konnten aber nach § 214
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 bis 3 BauGB beachtliche Verfahrens- und
Formfehler bzw. gem. § 215 Abs. 1 Nr. 3 BauGB nach § 214
Abs. 3 S. 2 BauGB an sich erhebliche Mingel des Abwi-
gungsvorgangs unbeachtlich geworden sein, wenn sie nicht

7BT-Drs. 15/2250, S. 96.

8 Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB,
42. Lfg., Stand: 1.8.2018, § 214 Rn. 115 ff.; Stock, in: Ernst/
Zinkahn/Bielenberg, Baugesetzbuch, 129. Lfg., Stand: Mai
2018, § 214 Rn. 136 ff.

19 Dazu auch Uechtritz (Fn. 18), § 214 Rn. 118 f.

innerhalb eines Jahres seit Bekanntmachung des Flichen-
nutzungsplans oder der Satzung schriftlich gegeniiber der
Gemeinde unter Darlegung des die Verletzung begriindenden
Sachverhalts geltend gemacht worden sind.

Nach welchen Vorschriften sich die Fristberechnung rich-
tet, ist umstritten.?’ Da im Ergebnis aber jedenfalls §§ 187,
188 BGB zur Anwendung kommen, gilt fiir die Fristberech-
nung das oben zur Fristberechnung fiir den Normenkontroll-
antrag Gesagte: Auch die Jahresfrist nach § 215 BauGB lauft
am 17.8.2017 um 24 Uhr ab.

Allgemein geniigt fiir § 215 BauGB eine Riige im Rah-
men eines Verwaltungsprozesses, an dem die Gemeinde
beteiligt ist.>! Hier hat S selbst die Fehler zwar nicht inner-
halb der Jahresfrist geriigt (Einreichen seiner Klage erst im
Februar 2018). A hat aber am 17.8.2017 und damit innerhalb
der Jahresfrist einen Normenkontrollantrag gestellt und den
Abwigungsmangel geriigt. Der geriigte Fehler bleibt grund-
sitzlich in jedem Gerichtsverfahren beachtlich, wenn ihn
irgendjemand fristgerecht geltend gemacht hat (absolute inter-
omnes-Wirkung).?? Fraglich ist aber, ob diese Geltend-
machung dem Erfordernis ,,gegeniiber der Gemeinde* geniigt.
Dies ist jedoch nur dann der Fall, wenn der Gemeinde, hier
der Stadt Koln, die Antragsschrift innerhalb der Frist des
§ 215 BauGB zugegangen ist.”> Vorliegend ist eine Zustel-
lung der Antragsschrift an die Stadt Koln durch das OVG
zwar erfolgt,’* zugegangen ist sie ihr aber laut Sachverhalt
erst am 25.8.2017 und somit nicht innerhalb der Jahresfrist.

Hinweis: § 167 ZPO (Rickwirkung der Zustellung) ist
auf § 215 BauGB nicht anwendbar.?> Ausfiihrungen dazu
sind von den Bearbeitern selbstverstandlich nicht zu er-
warten.

Der Hinweis gem. § 215 Abs. 2 BauGB ist laut Sachverhalt
erfolgt. Der Fehler ist somit unbeachtlich.

ee) Ergebnis zur Wirksamkeit

Da die Befangenheit der Ratsmitglieder sich nicht auf das
Abstimmungsergebnis ausgewirkt hat, und da der Abwi-
gungsfehler gemill § 215 BauGB unbeachtlich ist, liegt ins-
gesamt ein wirksamer Bebauungsplan vor und es fehlt nicht
an einer wirksamen Rechtsgrundlage.

¢) Vereinbarkeit mit §§ 30 Abs. 1 BauGB, 3 BauNVO

Bei dem Vorhaben konnte es sich um eine Anlage fiir sportli-
che Zwecke handeln, die in einem reinen Wohngebiet gem.

20 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl.
2016, § 215 Rn. 6 (§§ 187 ff. BGB analog); Uechtritz
(Fn. 18), § 215 Rn. 25 (§§ 187 ff. BGB).

2l Stock (Fn. 18), § 215 Rn. 33. a.A. BGH NJW 1980, 1751
(1752).

2 Batis (Fn. 20), § 215 R, 7.

23 Battis (Fn. 20), § 215 Rn. 6; Uechtritz (Fn. 18), § 215
Rn. 21 ff.

23§ 85, 56 Abs. 2 VwGO, §§ 166 ff. ZPO.

2 Uechtritz (Fn. 18), § 215 Rn. 23; VGH Mannheim BeckRS
2015, 44201.
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§ 3 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO nur ausnahmsweise zugelassen
werden kann, wenn sie den Bediirfnissen der Bewohner des
Gebiets dient.

Dafiir miissten zunéchst die Tatbestandsvoraussetzungen
des § 3 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO vorliegen. Fraglich ist aber, ob
es sich hier tatséchlich um eine Anlage fiir sportliche Zwecke
handelt.

Die gewerbliche Nutzung als solche steht dem nicht ent-
gegen, denn erfasst sind sdmtliche Sporteinrichtungen, egal
ob gewerblich, vereinsmiBig oder 6ffentlich betrieben.

Liegt der Schwerpunkt einer Anlage nach Nutzungs-
konzept und Ausstattung allerdings weniger in korperlicher
Ertlichtigung, Training und Wettkampf als vielmehr in gesel-
liger Unterhaltung, angenehmer Freizeitgestaltung und Ent-
spannung, kann es sich um eine Vergniigungsstitte handeln.?’
Eine solche wire im reinen Wohngebiet gar nicht zuldssig.
Angesichts der Nutzung fiir Kindergeburtstage und Betriebs-
feiern ldsst sich dies hier diskutieren. Da allerdings nur Ra-
senplétze und keine sonstigen Vergniigungsangebote vorhan-
den sind, steht der Sportaspekt immer noch im Vordergrund
(a.A. vertretbar).

Etwas anderes konnte sich aber aus den angebotenen
Speisen und Getrinken ergeben. Es konnte sich um eine
Schank- und Speisewirtschaft handeln, die im reinen Wohn-
gebiet ebenfalls nicht zuldssig ist. Entscheidend ist aber, ob
es sich nur um einen fiir die Sportler zugénglichen Treffpunkt
handelt oder ob nach auBen werbend in Erscheinung getreten
wird, die gastronomische Einrichtung jedermann offensteht
und auch anderes Publikum angezogen wird. Hier werden
laut Sachverhalt Speisen und Getridnke nur fiir Personen an-
geboten, die einen Rasenplatz zur Nutzung angemietet haben.
Damit handelt es sich wohl um eine untergeordnete Neben-
anlage.?®

Eine den Bediirfnissen der Bewohner eines reinen Wohn-
gebiets dienende, ausnahmsweise zuldssige Anlage fiir sport-
liche Zwecke soll schlieflich nur dann vorliegen, wenn es
sich um eine nach Art und Umfang gebietstypische Anlage,
also eine kleine Einrichtung handelt, deren Einzugsbereich
sich im Wesentlichen auf das festgesetzte reine Wohngebiet
beschrinkt und die sich im Rahmen des zuldssigen Stor-
grades hilt.?’ Zu beachten ist hier die Sportanlagenldrmschutz-
VO (18. BImSchV). Gem. § 3 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO muss die
Anlage den Bediirfnissen der Bewohner dienen.

Es handelt sich hier wohl bereits nicht mehr um eine klei-
ne Einrichtung. Der Einzugsbereich beschrinkt sich nicht auf
das festgesetzte reine Wohngebiet und dient nicht den Be-
diirfnissen der Bewohner, iiberwiegend immobile Senioren.
Vielmehr sollen gebietsiibergreifend Personen angezogen
werden. Damit verbunden sind starker An- und Abfahrts-
verkehr und grofere Lirmemissionen zu erwarten.

204, VO zur Anderung der BauNVO, BR-Drs. 354/89, S. 45.
27 Stock, in: Konig/Roeser/Stock, BauNVO, 3. Aufl. 2014, § 4
Rn. 61.

28 Dazu Stock (Fn. 27), § 4 Rn. 61.

2 4. VO zur Anderung der BauNVO, BR-Drs. 354/89, S. 45;
Stock, NVwZ 1990, 518 (521); Stock (Fn. 27), § 4 Rn. 62.

Hinweis: Derart ausfiihrliche Erorterungen konnen i.R.e.
Klausur selbstverstandlich nicht erwartet werden.

d) Ergebnis

Damit sind bereits die Tatbestandsvoraussetzungen von § 3
Abs. 3 Nr. 2 BauNVO nicht erfiillt. Somit besteht keine
Genehmigungsfahigkeit, eine Klage des S wire unbegriindet.

Fall 2
A. Aufgabe 1

I. Tatbestandsvoraussetzungen des § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
VwV{G NRW

1. Gednderte Rechtsvorschrift

Bei Inkrafttreten der im Dezember 2016 beschlossenen neuen
BauO NRW bestiinde fiir das Vorhaben des B eine Aufzugs-
pflicht, die zum Zeitpunkt der Erteilung der Genehmigung
noch nicht bestand. Somit konnte die Behorde gem. § 49
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VWV{G NRW zum Widerruf der Genehmi-
gung wegen gednderter Rechtsvorschriften berechtigt sein.
Allerdings soll hier zwar die geénderte Rechtsvorschrift
nachtréglich, also nach Erteilung der Genehmigung in Kraft
treten (1.1.2019). Der Beschluss iiber die Anderung sowie die
Verkiindung im GV.NRW. haben jedoch bereits vor Ertei-
lung der Genehmigung stattgefunden (Dezember 2016). § 49
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VWV{G NRW lautet indes wie folgt: ,,[...]
wenn die Behorde auf Grund einer gednderten Rechtsvor-
schrift berechtigt wire, den Verwaltungsakt nicht zu erlas-
sen®. Diese Tatbestandsvoraussetzung liegt aber erst mit dem
Inkrafttreten zum 1.1.2019 vor.

Hinweis: Es bestand auch keine Pflicht, den Verwal-
tungsakt wegen Kenntnis der gednderten Vorschriften
nicht bzw. nicht in dieser Form zu erlassen. Eine Bin-
dungswirkung entsteht erst mit Inkrafttreten. Das Rechts-
staatsgebot verpflichtet die Behdrde zur Anwendung des
jeweils geltenden Rechts; eine Pflicht zur Voranwendung
der beschlossenen Rechtsinderung besteht nicht.

2. Kein Gebrauchmachen von der Vergiinstigung

Zusétzliche Voraussetzung fiir den Widerruf wiére, dass B
von der Baugenehmigung/Vergiinstigung noch keinen Ge-
brauch gemacht hat.

,»Gebrauch machen ist jede rechtserhebliche Handlung
zur Nutzung der Vergiinstigung, insbesondere auch Aufwen-
dungen zur Vorbereitung der Verwirklichung von Mafnah-
men aufgrund einer Erlaubnis,’! vorliegend ginge es also z.B.
um Investitionen in BaumafBnahmen o0.4.

Hinweis: In diesem Kontext ist auch § 77 Abs. 1 BauO
NRW zu beachten.

30 Siehe dazu auch BVerwGE 147, 81 (95).
31 Abel, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK VwVTG, 40. Lfg.,
Stand: 1.7.2018, § 49 Rn. 62.
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3. Gefihrdung des dffentlichen Interesses

Ohne den Widerruf miisste das 6ffentliche Interesse gefédhrdet
sein. Es ist fiir den Widerruf nicht ausreichend, dass er im
offentlichen Interesse liegt bzw. bei einer Interessenabwé-
gung die Griinde fiir den Widerruf iiberwiegen. Er muss
vielmehr zur Abwehr eines sonst drohenden Schadens fiir
wichtige Gemeinschaftsgiiter geboten sein.’> Es muss eine
konkrete Gefdhrdung vorliegen, fiir deren Beseitigung der
Widerruf erforderlich ist.3* Dies ist hier nicht ersichtlich.

Hilfsgutachten

Hinweis: Die Bezeichnung der folgenden Ausfiihrungen
als ,,Hilfsgutachten‘ ist nicht zwingend.

I1. Ermessen

Zudem handelt es sich bei § 49 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwV{G
NRW um eine Ermessensvorschrift. Im Rahmen des Ermes-
sens wire zu beriicksichtigen, dass die beschlossene Rechts-
dnderung der Behorde zum Zeitpunkt des Erlasses des Ver-
waltungsaktes bereits bekannt und lediglich noch nicht in
Kraft getreten war. Dies wirft die Frage auf, ob ein Widerruf
ermessensfehlerhaft wére (,,venire contra factum proprium®).
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem neuen Gesetz-
entwurf der Landesregierung. Zwar konnte dieser das Inkraft-
treten der bereits im Landtag beschlossenen neuen BauO
NRW aus Sicht der Behorde zweifelhaft erscheinen lassen.
Auch er enthielt beziiglich der Aufzugspflicht aber eine (im
Vergleich zu derjenigen der im Dezember 2016 neu beschlos-
senen BauO NRW) identische Regelung. Dadurch, dass die
Behorde dem B die Genehmigung trotz der beschlossenen
Rechtsdnderung erteilte, konnte ein besonderer Vertrauens-
schutz begriindet worden sein. Andererseits konnte die Be-
horde nur orientiert an den zum Zeitpunkt der Erteilung gel-
tenden Recht handeln (siche dazu bereits A. 1. 1.), was der
Begriindung eines besonderen Vertrauensschutzes mdglich-
erweise entgegensteht.

Hinweis: An dieser Stelle konnen beide Ansichten vertre-
ten werden. Wichtig ist vor allem, dass das Problem er-
kannt wird.

II1. Widerrufsfrist

Gem. §§ 49 Abs. 2 S. 2, 48 Abs. 4 VWVIG NRW betrigt die
Widerrufsfrist 1 Jahr ab Kenntniserlangung. Die Jahresfrist
beginnt nach der Rechtsprechung des Grofien Senats des
BVerwG erst mit Ablauf des Tages zu laufen, an dem die
Behorde — in Gestalt des zustdndigen Amtswalters — die voll-
stindige zur Riicknahme erforderliche Kenntnis erlangt hat,
sie also die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes erkannt
hat und ihr die firr die Riicknahmeentscheidung auflerdem
erheblichen Tatsachen vollstdndig und zweifelsfrei bekannt
sind.* Folglich miissen der Behérde auch die fiir die Ermes-

2BVerwG NVwZ 1984, 102 (103); 1992, 565 m.w.N.
3 gbel (Fn. 31), § 49 Rn. 57.
34BVerwGE 70, 356.

sensausiibung wesentlichen Umstinde bekannt sein. Die Be-
horde muss ohne weitere Sachaufkldrung objektiv in der La-
ge sein, unter sachgerechter Ausiibung ihres Ermessens iiber
die Riicknahme des Verwaltungsaktes zu entscheiden.®> Es
handelt sich um eine Entscheidungs-, keine Bearbeitungs-
frist.¢

Vorliegend kdnnte zwar von einer Kenntnis schon bei Er-
teilung der Genehmigung ausgegangen werden, weil die
BauO NRW 2016 bereits im Dezember 2016 beschlossen
wurde. Die Jahresfrist kann aber erst mit Inkrafttreten der
neuen BauO NRW zu laufen beginnen, da zuvor noch unklar
ist, ob es zu diesem Inkrafttreten wirklich kommt.

IV. Entschidigung

Zudem miisste die Behorde den Betroffenen auf Antrag fiir
den Vermogensnachteil entschddigen, den dieser dadurch
erleidet, dass er auf den Bestand des Verwaltungsaktes ver-
traut hat, soweit sein Vertrauen schutzwiirdig ist, § 49 Abs. 6
VwVIG NRW.

V. Ergebnis

B wire zu antworten, dass ein Widerruf seiner Genehmigung
seitens der Behorde dann ausgeschlossen wire, wenn er von
ihr bereits Gebrauch gemacht hitte. Wire dies nicht der Fall,
sprachen zwar die besseren Argumente dafiir, davon auszu-
gehen, dass erstens keine Gefdhrdung des offentlichen Inte-
resses bei Nicht-Widerruf vorlige und sich zweitens ein
Widerruf auch als ermessensfehlerhaft darstellen wiirde. Dies
allerdings konnte seitens der Behorde und im Fall einer ge-
richtlichen Uberpriifung auch anders gesehen werden, so dass
insoweit keine hundertprozentige Gewissheit besteht. Schlief3-
lich wire die Widerrufsfrist zu beachten.

B. Aufgabe 2

In Betracht kdme, dass der Nachbar bei der Behorde einen
Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens gem. § 51 Abs. 1
Nr. 1 VWVIG NRW stellt.

I. Zulissigkeitsvoraussetzungen
1. Unanfechtbarer Verwaltungsakt

Es miisste ein unanfechtbarer Verwaltungsakt vorliegen. Dies
wire wegen des Ablaufs der Klageftist der Fall.

2. Moglichkeit des Vorliegens eines Wiederaufgreifens-
grundes

Zusitzlich miisste die Moglichkeit des Vorliegens einer der
in § 51 Abs. 1 VwV{G NRW genannten Wiederaufgreifens-
griinde bestehen. In Betracht kommt hier die nachtréigliche
Anderung der Rechtslage zugunsten des Betroffenen, § 51
Abs. 1 Nr. 1 VwV{G NRW. Hier wiirde sich zwar die Rechts-
lage nach Erlass des Verwaltungsaktes dndern (siehe dazu
bereits A. 1. 1.) Der Antragsteller miisste aber {iberhaupt be-
troffen sein. Dieses Erfordernis ist so wie die Klagebefugnis

35 J. Miiller, in: Bader/Ronellenfitsch (Fn. 31), § 48 Rn. 115.
% J. Miiller (Fn. 35), § 48 Rn. 113.
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gem. § 42 Abs. 2 VwGO auszulegen.’’ Die Vorschriften zu
Aufziigen/zur Barrierefreiheit sollen nicht die Nachbarn, son-
dern die auf Barrierefreiheit angewiesenen Personen schiit-
zen. Damit ist der Nachbar vorliegend nicht betroffen.

Von einer Anderung zugunsten des Betroffenen wird
schlieBlich dann ausgegangen, wenn sie eine fiir ihn giinstige-
re Entscheidung ermdglichen.?® Dies wiire hier der Fall, wenn
er Betroffener wire, was jedoch nicht der Fall ist.

Hilfsgutachten

Hinweis: Die Bezeichnung der folgenden Ausfiihrungen
als ,,Hilfsgutachten* ist nicht zwingend.

3. Kein grobes Verschulden

Zusitzlich miisste der Betroffene ohne grobes Verschulden
auBlerstande gewesen sein, den Grund fiir das Wiederaufgrei-
fen in dem fritheren Verfahren, insbesondere durch Rechts-
behelf, geltend zu machen, § 51 Abs. 2 VwVIG NRW. An-
haltspunkte fiir ein grobes Verschulden liegen insgesamt
nicht vor.

4. Frist

Des Weiteren miisste die Dreimonatsfrist ab Kenntnis des
Wiederaufgreifensgrundes des § 51 Abs. 3 VwV{G NRW ge-
wahrt werden. Nach Ablauf der drei Monate muss B nicht
mehr befiirchten, dass N einen Antrag auf Wiederaufgreifen
stellen konnte.

II. Begriindetheitsvoraussetzungen

Begriindetheitsvoraussetzung ist das tatsdchliche Vorliegen
eines Wiederaufgreifensgrundes. Die Rechtslage hat sich
nach Erteilung der Baugenehmigung und damit nachtréglich
gedndert (s. dazu bereits A. L. 1., B. 1. 2.). Wie bereits in der
Zuldssigkeit gezeigt, hat sie sich aber nicht zugunsten des
Betroffenen geéndert, weil N kein Betroffener ist.

Doch selbst wenn der Anspruch des N auf Wiederaufgrei-
fen bestiinde, stiinde der Widerruf der Baugenehmigung im
Ermessen der Behorde. Die Voraussetzungen richten sich
nach § 49 VwV{fG NRW (dazu Aufgabe 1).

III. Ergebnis

Einen Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfahrens seitens
des Nachbarn muss B nicht fiirchten, da es bereits an dessen
Betroffenheit mangelt. Zudem miisste die Behorde selbst im
Fall eines erfolgreichen Antrags des N auf Wiederaufgreifen
des Verfahrens nur iiber den Widerruf entscheiden. Es wiir-
den dann die in Aufgabe 1 angestellten Uberlegungen Platz
greifen.

37 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwWV{G, 19. Aufl. 2018,
§ 51 Rn. 10.

3% Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9. Aufl. 2018,
§ 51 Rn. 92; Falkenbach, in: Bader/Ronellenfitsch (Fn. 31),
§ 51 Rn. 33; Suerbaum, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, Ver-
waltungsverfahrensgesetz, 2014, § 51 Rn. 34.
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