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Die zuldassigen Dezibel-Grenzwerte fiir Pkw
sind nicht einheitlich. Schwere Autos mit leis-
tungsstarken Motoren diirfen lauter sein als
leichte. Die erlaubten Werte richten sich da-
nach, wie viel Leistung ein Auto im Verhaltnis
zu seiner Masse mitbringt. Sie reichen von 72
Dezibel fiir die meisten Mittelklassewagen bis
hin zu 75 Dezibel, etwa fiir besonders hoch-
motorisierte Sportwagen. Die Einhaltung der
Grenzwerte wird vor der Zulassung eines neu-
en Modells in einem eigenen Verfahren ,Typ-
prifung fir Gerauschemissionen bei KFZ"
Uberpriift. Die Autohersteller sind dabei in der
Auslegung der einschlagigen Typengeneh-
migungsverordnungen durchaus kreativ: So
bietet AMG — die hauseigene Tuning-Werk-
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statt von Mercedes — ein ,Launch Control“-
Programm namens ,race start” zur ,optimalen
Fahrzeugbeschleunigung aus dem Stand®,
dessen Aktivierung an die Bedienung einer
Boeing erinnert und welches offiziell nur auf
der Rennstrecke in Betrieb genommen werden
darf.! Dass so mancher Ritter auf seinen 500
Pferden jedoch auch im Innenstadtverkehr
versucht, die genannten Obergrenzen im Leer-
lauf auszureizen und beim Ampelstart aufzu-
heizen, wird die meisten, die schon einmal in
einer GroRstadt waren, nicht liberraschen.

So auch unser Klager und ein weiterer Beteilig-
ter an einem heillen, sommergleichen Abend
in der Uberfiillten Diisseldorfer Innenstadt. Im
Tatbestand des Urteils heil3t es: ,Als die Am-
pel auf Griinlicht umgeschaltet habe, seien sie
mit heulenden Motoren losgefahren. Beide sei-
en deutlich schneller als der ordnungsgemal
fahrende Fahrzeugverkehr gefahren. [..] Das Ver-
halten der Fahrzeugfiihrer habe den Eindruck
erweckt, dass sie sich mit ihrer Fahrweise die
Aufmerksamkeit der FulBganger erhofft hatten.”
Stattdessen wurde jedoch ein Polizeibeam-
ter auf sie aufmerksam. Die angefertigte Ord-
nungswidrigkeitenanzeige nahm die beklagte
Stadt zum Anlass, eine umfassende Ordnungs-
verfiigung zu erlassen, die den Klager zuriick

L FYIl: ,Fahrzeug muss betriebswarm sein,
[Lenkrad muss in gerader Position stehen]!
AMG Menii: Ol-Temp., Kiihlwasser und Getrieb-
edltemperatur missen die Zahlen weil} sein!
ESP kurz driicken damit Sport Handlingmode
angezeigt wird, Bremspedal driicken und ge-
driickt halten, Fahrmodus M auswahlen, bei-
de Schaltpaddels driicken, im Display kommt
die Meldung Racestart aktivieren mit Schalt-
paddle UP, Displayanzeige Racestart aktiy,
immer noch Bremse gedriickt halten und nun
das Gaspedal durchdriicken, Drehzahl erhoht
sich auf 4500 min-1, Bremse loslassen und los
geht's!” — https://www.motor-talk.de/forum/
amg-race-start-anleitung-t4836079.html [letz-
ter Zugriff am 28.11.2022].

2\/G Diisseldorf, Urt. v. 01.09.2022, 6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 2.
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auf die Spur des Idealfahrers® bringen sollte.
In Ziffer 1 der Verfiigung ordnete die Beklagte
gegen den Klager an, ab sofort und auch nach
etwaiger Erteilung einer Fahrerlaubnis bei
dem Benutzen offentlicher StraRen im Stadt-
gebiet von Diisseldorf als Fiihrer von Perso-
nenkraftfahrzeugen das Verursachen unno-
tigen Larms zu unterlassen, verursacht zum
Beispiel durch unsachgemale Benutzung des
Fahrzeugs, Nichtbeachtung technischer Aus-
fihrungsvorschriften, Hochjagen des Motors
im Leerlauf und beim Fahren in niedrigen Gan-
gen (insbesondere Gasstof), unnotig schnel-
les Beschleunigen des Fahrzeugs, namentlich
beim Anfahren. Ferner ordnete sie die soforti-
ge Vollziehung der Verfligung an (Ziffer 2) und
befristete die Verfligung bis zum 30. Juni 2024
(Ziffer 3). Fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung
gegen Ziffer 1 der Verfligung drohte sie dem
Klager in Ziffer 4 ein Zwangsgeld in Hohe von
5.000,- Euro an.

Als Ermachtigungsgrundlage fiir die Anord-
nung zu Ziffer 1 der Verfiigung berief sich die
Beklagte auf § 14 OBG NRW i.V.m. § 30 StVO.
Das Verhalten des Klagers am Tattag (letzt-
lich das Auto-Posing) stelle eine Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit dar. ,Nach den Ge-
samtumstanden des Vorgangs sei anzunehmen,

*FYI: Die vom StralRenverkehrsgesetz festge-
legte Halterhaftung trifft auch den am Unfall
unschuldigen Verkehrsteilnehmer. Ausge-
schlossen war friiher (StVG a.F.!) diese Mithaf-
tung nur dann, wenn es sich fiir diesen um ein
sog. unabwendbares Ereignis handelte (vgl.
heute den § 17 StVG hinsichtlich Haftungsab-
wagung unter mehreren unfallbeteiligten Kfz).
Unabwendbar ist ein Unfall nur dann, wenn
auch ein besonders umsichtiger und vorsich-
tiger Fahrer den Unfall nicht hatte vermeiden
konnen. Der Unfall muss auch bei Anwendung
der Uber die gewohnliche Sorgfalt hinausge-
henden, nach den Umstanden des konkreten
Falles gebotenen, besonderen Aufmerksam-
keit, Geistesgegenwart und Umsicht nicht zu
vermeiden gewesen sein (Anforderungsprofil
des sog. ,Idealfahrers”).
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dass eine bewusste Missachtung der Stral3en-
verkehrsregeln vorliege und es dem Klager um
verkehrsfremde Zwecke wie das Heischen um
Aufmerksamkeit, das Abhalten spontaner Fahr-
zeugrennen, das Ausprobieren der technischen
Moglichkeiten des Fahrzeugs oder das unge-
hemmte und riicksichtslose Ausleben von Ag-
gressionen gegangen sel.™ Daraufhin erhob
der Klager Anfechtungsklage — vor allem mit
der Begriindung, die Voraussetzungen des
§ 14 OBG NRW seien nicht gegeben.

DIE ENTSCHEIDUNG

Das VG Diisseldorf entschied, dass die Grund-
verfligung in Ziffer 1, nach der der Klager als
Flihrer von Personenkraftwagen in Diisseldorf
sog. ,Posing” mit Kraftfahrzeugen (§ 30 Abs. 1
StVO, gerne lesen) zu unterlassen hat, rechts-
widrig ist und den Klager in seinen Rechten
verletzt. Das Schicksal der Rechtswidrigkeit
teilten in der Folge die weiteren Verfligungen
in Ziffer 3 (Befristung) und Ziffer 4 (Zwangs-
geldandrohung), die an die Grundverfiigung
ankniipften. Dementsprechend hob das Ge-
richt den Bescheid vollstandig auf.

Anstol nahm das Gericht bereits an der von
der Verwaltung angefiihrten Rechtsgrundlage
fur den Verwaltungsakt mit Dauerwirkung’.

*VG Dusseldorf, Urt. v. 01.09.2022, 6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 4.

VG Disseldorf, Urt. v. 01.09.2022, 6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 12. Fyi: Als solcher
ist seine Rechtmaligkeit ausnahmsweise
nach der Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt
der mindlichen Verhandlung zu beurteilen
(neben Dauer-VAen ebenso bei noch nicht voll-
zogenen sowie bei an zukiinftige Verhaltnisse
ankniipfende VAen; Ruffert in: Ehlers/Piinder,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2022,
§ 22 Rn. 38; Stober in: Wolff/Bachof/Stober/
Kluth, Verwaltungsrecht I, 13. Aufl. 2017, § 49
Rn. 50.). Grundsatzlich gilt jedoch, dass maR-
geblicher Zeitpunkt, zu dem die RMK eines
VA zu beurteilen ist, derjenige der letzten be-
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,Das bundesrechtliche Regelungssystem zur
Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche (Ver-
kehrs-)Sicherheit, die von einem Fahrerlaub-
nisinhaber als Fiihrer eines Kfz im offentlichen
StralBenverkehr ausgehen, der wiederholt ge-
gen verkehrsrechtliche Vorschriften verstofit,
[sel] abschliefend.”® Der hilfsweise Riickgriff
auf die landesrechtliche Generalklausel des
§ 14 OBG NRW zur Abwehr solcher Gefahren
sei nicht zulassig. Die Untersagung von ,Im-
poniergehabe” mit Pkw auf offentlichen Stra-
Ren unter VerstoR gegen § 30 Abs. 1 StVO
konne dementsprechend nicht auf § 14 Abs. 1
OBG NRW gestiitzt werden.” Das Diisseldorfer
Gericht legte damit einen harteren Gang ein,
als seine Karlsruher Kollegen?, die den Schutz-
zweck der Norm mit dem Titel ,Umweltschutz”
zumindest auch in den Belangen der Anwoh-
ner sahen. Dieser ,im Ergebnis anderslautenden
erstinstanzlichen Rechtsprechung, die vergleich-
bare Untersagungsverfiigungen gegeniiber ei-
nem sogenannten ,Posing“Verhalten gebilligt
hat, [konnte] die Kammer jedoch nicht beitreten”,
da sie bereits eine Anwendbarkeit der General-
klausel fiir unvereinbar ,mit dem Verhalinis des
Regelungssystems der §§ 2 ff., 24a StVG zum all-
gemeinen landesrechtlichen Ordnungsrecht.”

Obgleich der Zustandigkeit der Strallen-
verkehrsbehorden als Sonderordnungsbe-

hordlichen Entscheidung ist, vgl. § 49 Abs. 2
S. 1 Nr. 3, 4 VwVIG. Dies ist wegen § 79
Abs. T Nr. 1 VWGO regelmaRig der Moment
der Bekanntgabe des Widerspruchsbescheids
bzw. in den Fallen des § 68 Abs. 1 S. 2 VWGO,
§ 110 Abs. 1 S. 1 JustG NRW der Zeitpunkt, in
dem der (Ausgangs-)Verwaltungsakt erlassen
wurde.

6\/G Diisseldorf, Urt. v. 01.09.2022, 6 K 4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 13.

VG Diisseldorf, Urt. v. 01.09.2022, 6 K 4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 13.

8VG Karlsruhe, Urt. v. 17.12.2018, 1 K 4344/17.

9VG Diisseldorf, Urt. v. 01.09.2022, 6 K 4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 60.
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horden (§ 12 OBG NRW i.V.m. § 5 StVZustV
NW) im Grundsatz nichts widersprache, finde
§ 14 Abs. 1 OBG NRW von vornherein keine
Anwendung auf die Abwehr von Gefahren fiir
die offentliche Sicherheit, die dadurch entste-
hen, dass am offentlichen StraRenverkehr teil-
nehmende Fahrerlaubnisinhaber wiederholt
gegen Verkehrsvorschriften verstoBen.*® Das
bundesrechtliche StraBenverkehrsrecht als
besonderes Gefahrenabwehrrecht regle die
Abwehr solcher Gefahren abschlieBend und
steht einer erganzenden Anwendung des all-
gemeinen Landesordnungsrechts im Wege.*

Der Gefahr, die von ,Wiederholungstatern®
ausginge, sei durch die allgemeine Regelungs-
technik des Gefahrenabwehrrechts durch
praventive Verbote mit Erlaubnisvorbehalt
ausreichend Rechnung getragen. § 2 Abs. 1
S. 1 StVG sehe das Erfordernis einer Fahrer-
laubnis fiir denjenigen vor, der auf 6ffentlichen
StralBen ein Kraftfahrzeug fiihre. Dabei diirfe
die Fahrerlaubnis nur solchen Bewerbern er-
teilt werden, die zum Fiihren von Kraftfahrzeu-
gen geeignet seien (§ 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StVG).
Ungeeigneten Fahrern ist nach § 3 Abs. 1

10VG Dusseldorf, Urt. v.01.09.2022, 6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 14 f.

11\V/G Dusseldorf, Urt. v.01.09.2022,6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 15.

ASSESSOR JURIS | Ausgabe 01/2023

S. 1 StVG die Fahrerlaubnis zu entziehen.*? Da-
rliber hinaus regele § 4 StVG, wie praventiv mit
Gefahrdungen durch wiederholte Verkehrsver-
stolRe von Fahrerlaubnisinhabern (Fahranfan-
ger: § 2a StVG) umzugehen sei.’* So bestimme
insbesondere § 4 Abs. 1 S. 1 StVG, dass die
nach Landesrecht zustandige Behorde zum
Schutz vor Gefahren, die von Inhabern einer
Fahrerlaubnis ausgehen, die wiederholt gegen
die die Sicherheit des Strallenverkehrs betref-
fenden stralBenverkehrsrechtlichen oder ge-
fahrgutbeférderungsrechtlichen Vorschriften
verstolRen, die in § 4 Abs. 5 StVG genannten
MalRnahmen (Fahreignungs-Bewertungssys-
tem) zu ergreifen hat. Dieses Fahreignungs-
Bewertungssystem sei fiir das praventive
Vorgehen gegen Wiederholungstater unter
den Fahrerlaubnisinhabern im Grundsatz ab-
schlieBend, was aus § 4 Abs. 1 S. 3 StVG fol-
ge, da die Norm lediglich im Ausnahmefall er-
laube, das Fahreignungs-Bewertungssystem
nicht anzuwenden. Mit dem Fahreignungs-
Bewertungssystem des § 4 StVG akzeptiere
der Bundesgesetzgeber, dass Fahrerlaubnis-
inhaber weiter am StralRenverkehr teilnehmen,
obwohl sie wiederholt gegen Verkehrsvor-
schriften verstoRen haben. Er erlaube ihre
AusschlieBung erst, wenn sie die dritte Stufe
(Fahrerlaubnisentziehung) erreicht haben.
,Der Bundesgesetzgeber nimmt damit zwangs-
laufig und bewusst Verkehrsverstof3e des Fahr-
erlaubnisinhabers, also im ordnungsrechtlichen
Sinne gefahrliches Verhalten, in einem gewissen
Umfang in Kauf."*

Eine andere Bewertung ergebe sich auch nicht
fur den Fall, dass ein Verkehrsversto3 bun-
desrechtlich nicht in der Anlage 13 zur FeV

12\/G Dusseldorf, Urt. v.01.09.2022,6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 17 f.

* Dazu und zum Folgenden VG Diisseldorf,
Urt. v. 01.09.2022, 6 K 4721/21, BeckRS 2022,
24423 Rn. 18 ff.

14\/G Dusseldorf, Urt.v.01.09.2022,6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 21.
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mit Punkten bewehrt sei. Hieraus konne nicht
geschlossen werden, dass eine Regelungs-
licke eroffnet sei, die einen Riickgriff auf die
Vorschriften des allgemeinen Gefahrenab-
wehrrechts erlaube. Sei eine Zuwiderhand-
lung nicht mit Punkten bewehrt, folge daraus
vielmehr, dass der Bundesgesetzgeber sie als
unbedeutender fiir die Teilnahme am erlaub-
nispflichtigen Kraftverkehr und damit als die
Verkehrssicherheit weniger gefahrdend ein-
ordnet.> Das VG Diisseldorf merkt ferner an,
dass das gefahrenabwehrrechtliche Fahreig-
nungs-Bewertungssystem durch die repressi-
ve BuBgeldvorschrift des § 24 StVG flankiert
werde.’ Es resiimiert, dass das bundesrecht-
liche StraBenverkehrsrecht durch ein Zu-
sammenwirken von praventiven MaRnahmen
(insb. Fahreignungs-Bewertungssystem) und
repressiven MaBnahmen (BuBgeldbescheide,
Strafurteilte) gepragt und in sich geschlossen
sei, sodass es der ortlichen StraBenverkehrs-
behorde verwehrt sei, auf das landesrechtli-
che Ordnungsrecht zuriickzugreifen.

Sodann klarte das Gericht Uber Sinn und
Zweck der streitgegenstandlichen Untersa-
gungsverfiigung auf. Sie verfolge zwar auch
den gefahrenabwehrenden Zweck, den Adres-
saten zu verkehrsgerechtem Verhalten anzu-
halten. ,lhr eigentlicher Schwerpunkt und An-
lass liegt jedoch darin, iiber den als zu niedrig
empfundenen BuBgeldrahmen des Bundes-
rechts hinauszugehen” (sog. ortliche Ersatz-
sanktion).’* Die ortliche StraBenverkehrsbe-
horde halt das geltende Recht fiir zu mild. Sie
will abschrecken, wie auch die Beklagte selbst

15Zum Ganzen VG Dusseldorf, Urt. v.01.09.2022,
6 K4721/21, BeckRS 2022, 24423 Rn. 27, 29.

16\/G Dusseldorf, Urt. v.01.09.2022,6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 31.

VG Diisseldorf, Urt. v.01.09.2022, 6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 32, 34.

18\/G Dusseldorf, Urt.v.01.09.2022,6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 37.
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kundgab.®® lhren eigentlichen Sinn bezieht
die Untersagungsverfiigung nach Ansicht
des Gerichts — wie auch in der Begriindung
der streitgegenstandlichen  Ordnungsver-
figung ausdriicklich offengelegt — daraus,
als Vollstreckungsgrundlage fiir das ange-
drohte Zwangsgeld zu dienen, das erheblich
Uber dem von der BKatV?° vorgesehenen und
bei einem erneuten Versto zu verhdngen-
den BuBgeld liegt.* Die Ordnungsverfiigung
mit Zwangsgeldandrohung entfalte — zumin-
dest unter Geltung des VwVG NRW (vgl. § 60
Abs. 3 VWVG NRW) im Ergebnis die gleichen
Wirkungen wie ein Buf3geld, da das Zwangs-
geld nicht nur zur Verhinderung eines unmittel-
bar bevorstehenden oder laufenden VerstoRRes
gegen die Untersagungsverfiigung, sondern —
wie ein BuRgeld — auch nach einem vollstan-
dig beendeten VerstoR gegen sie festgesetzt
und beigetrieben werden kann.?? Eine so aus-
gestaltete Untersagungsverfiigung unterlaufe
zumindest faktisch fiir ihren Geltungszeitraum
den rein praventiven Charakter des Zwangs-
geldes, das nicht sanktionierend fiir vergange-
nes Unrecht, sondern lediglich als praventive
BeugemalRnahme eingesetzt werden darf.2
Zwischen den Zeilen klingt an, dass das Ge-
richt im Handeln der Behorde Anzeichen einer

19\/G Dusseldorf, Urt. v.01.09.2022,6 K4721/21,

BeckRS 2022, 24423 Rn. 37.

20 FYl: Der Regelsatz betragt nach der BuB-
geldkatalog-Verordnung 80,- bis 100,- Euro (Nr.
117 und 118). Selbst wenn der im Ausnahme-
fall grundsatzlich mogliche Hochstsatz nach
§ 17 Abs. 1 OWiG iV.m. § 24 Abs. 3 Nr. 5 StVG
bei 2.000,- Euro liegt, bliebe er deutlich hinter
dem vorliegend angedrohten Zwangsgeld von
5.000,- Euro zuriick.

21\/G Diisseldorf, Urt. v.01.09.2022,6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 38.

2VG Dusseldorf, Urt. v.01.09.2022, 6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 39.

B\/G Disseldorf, Urt. v. 01.09.2022,6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 40.
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gewillkiirten Sanktionierung sieht. ,Kame allen
ortlichen StralBenverkehrsbehdrden die Befugnis
zu, derartige ,Ersatzsanktionen” iiber den Um-
weqg des landesrechtlichen Ordnungsrechts zu
verhdngen, kdnnten sie [...] gegen alle Fahrerlaub-
nisinhaber [..] wegen drohender Wiederholungs-
gefahr vergleichbare Untersagungsverfiigungen
mit ahnlich hohen Zwangsgeldandrohungen
erlassen.” Es bediirfe keiner weiteren Erlau-
terung, dass ein solches Vorgehen die vom
Bundesgesetzgeber vorgesehene bundes-
einheitliche Regelung des StralBenverkehrs
ad absurdum fiihren wiirde.?*

Im Ergebnis fehlte der Beklagten fiir ihre An-
ordnung schlichtweg die erforderliche Rechts-
grundlage, da das Bundesrecht ihr — jedenfalls
nach Auffassung des VG Diisseldorf — keinen
Handlungsspielraum lieR. Zwangslaufig waren
auch die darauf aufbauenden MaRnahmen
(Befristung, Zwangsgeldandrohung) rechts-
widrig. Aufgrund der grundsatzlichen Bedeu-
tung der Rechtssache lie} das Gericht jedoch
die Berufung zu sowie ferner die Sprungre-
vision zum Bundesverwaltungsgericht nach
§134Abs.1S.1,Abs.2S.1iV.m§ 132 Abs. 2
Nr. 1 VwGO.

24\/G Dusseldorf, Urt. v.01.09.2022,6 K4721/21,
BeckRS 2022, 24423 Rn. 41.

DOGMATISCHE VERTIEFUNG

Zwel Senate des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG) treffen sich und streiten iiber die
streitige isolierte Anfechtbarkeit von Neben-
bestimmungen.. Was wie der Beginn eines
schlechten Juristen-Witzes klingt, war im Ok-
tober 2022 noch Realitat. Seit Beschluss vom
12.10.2022 (8 AV 1.22) herrscht jedoch mehr
Klarheit. Oder sollte man sagen, es herrscht
mehr Meinungschaos? Studierende miissen
sich von nun an namlich fiir die Examensprii-
fung zum Grundstreit in der statthaften Klage-
art noch eine weitere Folgestreitigkeit in der
Begriindetheitspriifung einpragen. Wieso das
so ist und wie ihr den Streit am besten auf-
baut, erklaren wir euch im Folgenden (hilfreich
fur das Gesamtverstandnis ist in jedem Fall
die Lektiire des sog. ,Holz-an-der-Pipeline“-
Falles?).

Ausgangslage und Ursprung allen Ubels sind
die Nebenbestimmungen (,NB“; § 36 VwWV{G*)
eines Verwaltungsakts (,VA“).” Dogmatisch
unterscheidet der Gesetzgeber zwei Situatio-
nen:

25Vgl. https://jura-online.de/blog/2019/03/12/
pipeline-entscheidung/ (letzter Zugriff am
28.11.2022).

2% FYI: Je nachdem, was fiir eine Behorde han-
delt (Bund/Land), solltet ihr zwischen VwWV{G
und VwVfG NRW unterscheiden. Die beiden
Gesetze sind zwar zu 98 % deckungsgleich,
aber wenn ihr Pech habt, erkennt der Priifer an
einzelnen zitierten Worten, dass ihr bereits die
ganze Zeit im falschen Gesetz unterwegs seid
(vgl. z.B. § 44 Abs. 1 VwVfG NRW — ,offenkun-
dig“ vs. § 44 Abs. 1 VwWVfG ,offensichtlich”).

27 FYl: Neben der lex generalis-EGL zum Er-
lass von NB gibt es zahlreiche lex specialis-
EGL (z.B. § 5 GastG, § 18 Abs. 2 S. 2 StrWG,
§ 55 Abs. 3 GewO, § 74 Abs. 3 1 BauO NRW
(Wortlaut ,kann“ hier eigentlich verfassungs-
widrig wg. Art. 14 GG). Ermessen bzgl. NB da-
her nur i.V.m. Ermessens-Baugenehmigungen
(z.B. § 31 BauGB, § 69 BauO NRW)!).
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Einerseits kann dem Biirger ein gesetzlicher
Anspruch auf einen konkreten VA zustehen
(,wenn TB erfiillt, dann ist VA zu erteilen” =
gebundener VA). Diese Rechtsposition des
Biirgers schiitzt der Gesetzgeber, indem er in
derlei Fallen das Hinzufligen einer NB ganz
extrem einschrankt. Der VA darf mit einer NB
nur versehen werden, wenn entweder durch
Rechtsvorschrift zugelassen oder die gesetz-
lichen Voraussetzungen damit erfiillt werden
sollen. Jede NB wiirde ja den gebundenen An-
spruch des Biirgers schwachen bzw. unterlau-
fen und ihn damit belasten. In den Ausnahme-
fallen des § 36 Abs. 1 VwWV{G wiirde der Biirger
nun ausnahmsweise mit einem VA inkl. NB
bessergestellt werden, da ohne NB von der Be-
horde gar kein VA zugesprochen wiirde.

Andererseits kann dem Biirger nur ein An-
spruch auf eine pflichtgemaRe Ermessensent-
scheidung der Behorde hinsichtlich der Ertei-
lung eines VA zustehen (= Ermessens-VA). In
diesen Fallen des § 36 Abs. 2 VwWVfG wiirde
der Biirger durch eine NB also niemals belas-
tet, da die Behorde im Zweifel trotz Erfiillung
des gesetzlichen Tatbestandes einen VA nach
Ermessen verweigern konnte. Es gilt also: Ein
VA inkl. NB ist immer noch besser als gar kein
VA. Die Moglichkeiten, den Hauptregelungsge-
halt eines VA mittels NB zu erganzen oder zu
beschranken, sind sodann in § 36 Abs. 2 Nr. 1
bis Nr. 5 aufgelistet. Grundgedanke ist, recht-
liche oder tatsachliche Hindernisse, die einer
uneingeschrankten Genehmigung entgegen-
stehen, zu beseitigen (verstehen und merken!).

Nebenbestimmungen konnen also einen
grundsatzlich begiinstigenden VA (z.B. die
Baugenehmigung gem. § 74 BauO NRW 2018;
Immatrikulationsbescheid) durch einen Ne-
ben-Regelungsgehalt belasten (z.B. die MaB-
gabe eine Pipeline, die auf dem benachbarten
Grundstiick steht, brandsicher umzubauen,
§ 36 Abs. 2 Nr. 4 VWVfG NRW,; die Ausschluss-
frist im Zulassungsbescheid der WWU zur Ein-
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schreibung als auflosende Bedingung?, § 36
Abs. 2 Nr. 2 VWVfG NRW). Sie sind strikt ab-
zugrenzen von Inhaltsbestimmungen, die die
Hauptregelung konkretisieren und fiir den Be-
stand eines VA immer unabdingbar sind (etwa
die Hohe eines Geldbetrages). In der Klausur
werden euch beiderlei regelmaRig getarnt als
,MaBgaben“ begegnen — das erschwert euch
die konkrete Zuordnung und Abgrenzung ein
wenig (Inhaltsbestimmungen sind meist evi-
dent erkennbar — ohne sie ware der VA schlicht
sinnlos; man denke an eine Zahlungsauffor-
derung ohne konkreten Betrag). Hinsichtlich
+,MalRgaben” gilt Achtsamkeit vor allem bei der
Abgrenzung von Auflagen und Bedingungen.
Im Zweifel gilt: Die Auflage ist fiir den Adres-
saten glinstiger (da VA bereits ohne ihre Er-
flllung wirksam und umsetzbar) und daher
vorzugswiirdig. Die Bedingung wiirde die Wirk-
samkeit des VA namlich aufschieben, bis ihr
geniige getan wird.

So viel zu den Grundlagen. Was ist nun, wenn
die Nebenbestimmung rechtswidrig ist, der
Haupt-VA aber rechtmaBig? Muss hier die
MaRgabe isoliert angefochten werden, oder
auf die Verpflichtung der Behdrde zum Erlass
eines neuen VA ohne NB geklagt werden? Und
genau hier entziindet sich der angeteaserte
Streit. Dem Grunde nach ist die Anfechtungs-
klage als Gestaltungsklage das rechtsschutz-
effektivere Mittel, weil das Urteil des VG die
Rechtslage automatisch umgestaltet (Mal-
gabe wird aufgehoben; im Gegensatz wird
bei der Verpflichtungsklage die Behérde zwar
zum erneuten Erlass verpflichtet, die Umset-
zung ist aber ein weiterer mit gewisser Unsi-
cherheit anhaftender Zwischenschritt??). Seit

28\/G Miinster, Beschl. v. 18.09.2019,1 L 790/19,
BeckRS 2019, 26881.

2 Dazu lesenswert: VG Kassel gegen Stadt
Wetzlar — Die Stadt Wetzlar verweigerte der
AfD partout und trotz Gerichtstitel die Vergabe
der Stadthalle. Der Streit eskalierte und ende-
te vor dem BVerfG, dessen Entscheidung die
Stadt Wetzlar immer noch nicht einsah und
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jeher sind die Zulassigkeitsvoraussetzungen
fur die isolierte Anfechtungsklage gegen NB in
der Literatur umstritten. Das BVerwG halt eine
Klage seit seiner Leitentscheidung aus dem
Jahr 2000 dann fir statthaft, wenn die isolier-
te Aufhebbarkeit nicht offenkundig von vorn-
herein ausscheidet.>* Wie begriindet sich der
Streit dogmatisch?

Im Grunde gibt es drei plus eins Meinungen,
die ihr kennen solltet. Plus eins, da eine Mei-
nung — nennen wir sie ,M1“ — so schwach ist,
dass sie nicht mehr ernstlich vertreten wird.

M1:

Sofern VA inkl. NB besteht, ist stets eine Ver-
pflichtungsklage auf NB-freien VA statthaft,
da niemand einen im Grunde begiinstigenden
VA angreifen wiirde. Dagegen spricht evident
der Wortlaut des § 113 Abs. 1 S. 1 VwWGO ,so-
weit”, der dem rechtskundigen Leser verrat,
dass durchaus auch nur Teile eines VA auf-
hebbar sind.

M2:

Die friihere Rechtsprechung stellte hingegen
auf den Wortlaut des § 36 Abs. 2 VWVfG ab,
also darauf, ob es sich bei der konkreten NB
um eine solche handelt, die mit dem VA er-
lassen worden ist (§ 36 Abs. 2 Nr. 1 — Nr. 3
»ein VA wird erlassen mit“; dann lage ein un-
trennbares Ganzes vor) oder ob es sich bei
der konkreten NB um eine solche handelt, die
lediglich mit dem VA verbunden wurde (§ 36
Abs. 2 Nr. 4 (Auflage) — Nr. 5 dann lagen zwei
selbststandige Teile vor und was verbunden
wurde ist auch wieder einzeln trennbar). Auch

lieber Zwangsgelder zahlte. Vgl. dazu BVerfG,
Beschl. v. 24.03.2018, 1 BvQ 18/18, BeckRS
2018, 3858.

30 BVerwG, Urt. v. 22.11.2000, 11
BVerwGE 112, 221.

C 2/00,
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hier kann in bestimmten Konstellationen (vgl.
Pipeline-Fall) etwas Gefahrliches, Sinnloses
oder gar Rechtswidriges (ibrig bleiben, was so
nicht in einer kongruenten Rechtsordnung be-
stehen diirfte.

M3:

Eine weitere (Minder)Meinung macht die
statthafte Klageart abhangig von der Art der
Hauptregelung des VA.

Handele es sich um eine gebundene Haupt-
regelung mit etwaig rechtswidriger NB, so sei
die Anfechtungsklage statthaft, da die Behor-
de bei Vorliegen der Tatbestandsvorausset-
zungen den VA so oder so zu erlassen hatte.
Ist die NB nun rechtswidrig und verletzt den
Klager in seinen Rechten, dann hebt das Ge-
richt sie schlichtweg auf und es bleibt ein VA,
auf den der Biirger einen Anspruch hatte.

Handele es sich aber um eine Ermessensent-
scheidung bzgl. der Hauptregelung, so sei ein-
zig die Verpflichtungsklage statthaft. Warum?
Denken wir uns nur einmal kurz den umgekehr-
ten Fall: wiirde das Gericht eine rechtswidrige
NB eines Ermessens-VAs einfach aufheben,
so wiirde am Ende etwas Ubrig bleiben, was
die Behorde so nie, niemals (!) entschieden
hatte, namentlich ein NB-freier Ermessens-VA.
Der letzte Satz sollte euch als Rechtsstaatlern
quer im Magen liegen: die Judikative wiirde ex-
ekutive Akte erlassen, die die Exekutive selbst
so nicht gewollt hatte. Dies wiirde einen har-
ten Bruch mit dem Gewaltenteilungsprinzip
aus Art. 20 Abs. 3 GG manifestieren, weshalb
die Behorde einzig verpflichtet werden kdnne,
einen neuen VA unter Beachtung der Rechts-
auffassung des Gerichts zu erlassen.

M3 klingt doch gar nicht verkehrt, oder...?
Doch. Vorhang auf: ,Holz-an-der-Pipeline“-Fall
betritt die Biihne. In bestimmten Konstella-
tionen der Anfechtung von (rechtswidrigen)
Nebenbestimmungen wiirde etwas Gefahr-
liches, Sinnloses oder gar Rechtswidriges
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iibrig bleiben, etwa eine Baugenehmigung
fir ein Holzlager neben einer ungeschiitz-
ten Pipeline unter hochster Brandgefahr, vgl.
§ 14 S. 1 BauO NRW 2018. Diesem unschonen
Umstand begegnet die nun herrschende Mei-
nung, indem sie genau dieses Ergebnis verhin-
dert.

M4:

Prozessuale & materielle Teilbarkeit — hM,
BVerwG

Klaren wir hierfiir kurz zwei Begrifflichkeiten:
Ein VA ist von einer NB prozessual teilbar,
wenn er logisch und ganz abstrakt betrachtet
auch ohne diese NB erteilt werden konnte (Of-
fenkundigkeit der Teilbarkeit). Ein VA ist von
einer NB materiell teilbar, wenn der Grund-VA
ohne die NB rechtmaRig und sinnvoll weiter
bestehen konnte* (Verwaltungsprozessuale
der Rechtsprechung).

Die herrschende Meinung stellt also in der
Diskussion der statthaften Klageart zunachst
ganz abstrakt®*? daraufhin ab, ob es den konkre-
ten VA als VA ohne NB liberhaupt geben kann,
oder ob ohne NB evident etwas Gefahrliches /
Sinnloses / Rechtswidriges librigbleiben wiir-
de. Kann es beispielsweise eine Sondernut-
zungserlaubnis gem. § 18 Abs. 1 StrWG NRW
ohne Auflagen geben? Kann es eine Bauge-
nehmigung nach § 74 Abs. 1 BauO NRW ohne
Auflage geben? Wenn dem so ist, dann sieht
das BVerwG eine ,prozessuale Teilbarkeit” als
gegeben und eine Anfechtungsklage als statt-
haft, da sie grundsatzlich rechtsschutzinten-
siver ist. Wenn dem nicht so ist, dann ist die
Verpflichtungsklage auf einen neuen recht-

stBeachtet hier bitte die nun standige und ein-
heitliche Rspr. des 4. Senats des BVerwG (Ok-
tober-Beschluss; diskutiert weiter unten).

32 FYI: eine Streitdarstellung erfolgt fiir den
konkreten Fall: ,wenn M i, dann Ergebnis i“.
Eine Streitentscheidung ist fiir alle denkbaren
Falle zu treffen!
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mafRigen VA statthaft. So viel zu diesem Streit,
der in der statthaften Klageart zu verorten ist.

Innerhalb der letzten vorgestellten herrschen-
den Meinung gibt es nun drei Folgestreitigkei-
ten mit weiteren vertretenen und vertretbaren
Ansichten. Diese kommen dann zum Tragen,
wenn der Rest-VA ohne die NB nun rechtswid-
rig ist, also materiell nicht teilbar ware (ware
die materielle Teilbarkeit gegeben, so kdnnen
wir elegant in zwei lockeren Satzen feststel-
len, dass die NB aufgehoben werden kann und
die Rechtsordnung aufgrund von M4 davor be-
wahrt bleibt, etwas Gefahrliches / Sinnloses /
Rechtswidriges zu produzieren).

Wir gehen also davon aus, dass eine materiel-
le Teilbarkeit nicht besteht. In einem nachsten
Schritt wollen wir examensstrategisch erst die
Meinungen M1-M3 widerlegen, damit wir zu
den Folgestreitigkeiten gelangen und ordent-
lich Punkte sammeln konnen:

M1 Uberzeugt nicht. Es wird grobschlachtig
der Wortlaut des § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO ,so-
weit" verkannt, der eine Teilrechtswidrigkeit
/-anfechtbarkeit eines VA nahelegt.

Gegen M2 spricht wiederum, dass unter Um-
standen die rechtswidrige NB eines im Ur-
sprung im Behordenermessen liegenden VAs
aufgehoben werden wiirde und so ein VA {ibrig
bliebe, den die ermessensausiibende Behorde
so niemals erlassen hatte (die Behorde wollte
ja gerade die NB als Voraussetzung fiir den Er-
lass); dies ware ein Bruch mit dem Gewalten-
teilungsprinzip aus Art 20 Abs. 3 GG.

Gegen M3 spricht, dass das Gericht keine ge-
fahrlichen, sinnlosen oder gar rechtswidrigen
Zustande schaffen sollte, dies aber in be-
stimmten Konstellationen unter Anwendung
von M3 abstrakt mdglich war (z.B. im Pipeline-
Fall).

Im Ergebnis kann jene Ansicht Giberzeugen, die
auf die prozessuale und materielle Teilbarkeit
abstellt, da diese gerade die Rechtsordnung in
ihrer Integritat schiitzt. Und Schwupps, seid
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ihr bei der Begriindetheit.

Die Anfechtungsklage ist begriindet, soweit
die NB rechtswidrig ist, der Klager dadurch tat-
sachlich in seinen Rechten verletzt ist und die
NB aufgehoben wird.>?

Zunachst priifen wir die Rechtswidrigkeit der
NB. Nun priifen wir die tatsachliche Rechts-
verletzung des Klagers (wir erinnern uns: alle,
die nun hier angekommen sind, sind in der Zu-
lassigkeit der hM4 gefolgt!).

M&4.1.

M4.1. sagt nun: Die Anfechtungsklage ist be-
reits hier begriindet und erfolgreich; arg. ex.
§ 113 Abs.1 S.1 VwWGO, dessen Wortlaut keine
,materiellen Teilbarkeit” verlangt.

Dagegen spricht, dass die Vertreter sich in ei-

3FYI: Wir wollen im Obersatz die folgende For-
mulierung vermeiden: ,Die Anfechtungsklage
ist begriindet, soweit die NB rechtswidrig ist,
der Klager dadurch in seinen Rechten verletzt
ist und VA und NB materiell teilbar sind”. Hier
wiirden wir das Ergebnis vorwegnehmen, ob-
gleich es innerhalb M4 umstritten ist, ob man
die materielle Teilbarkeit iberhaupt priift!

ASSESSOR JURIS | Ausgabe 01/2023

nen Widerspruch begeben. Erst lehnen sie M2-
M3 mit dem Argument ab, man wolle verhin-
dern, dass etwas Rechtswidriges Uberbleibt.
In der Begriindetheit Uberspringen sie dann
aber eben den Schritt, der dies verhindern wiir-
de (Priifung der materiellen Teilbarkeit).

M4.2. (HERRSCHENDE MEINUNG IM
GRUNDSTREIT)

Die herrschende Meinung im Grundstreit, jene
also die den effektiven Rechtsschutz gegen
NB in der Zulassigkeit zunachst verwaltungs-
prozessual verkniipfte und in diesem Zuge of-
fenkundige, prozessuale Teilbarkeit verlangte
(s.0.), hob sich gerade fiir die Begriindetheit
die Priifung der materiellen Teilbarkeit auf und
fordert hier grundsatzlich**, dass der Grund-VA
ohne die NB rechtmaRig und sinnvoll weiter
bestehen kann, also dass nichts Rechtswidri-
ges uberbleibt.

M4.2.1. (MINDERMEINUNG)

Die Ansicht moniert, dass, sollte man die
rechtswidrige NB eines rechtmaliigen VAs
jetzt aufheben (weil NB rw., Klager tats. Ver-
letzt und etwas Rm. (ibrig bleibt), eine Ermes-
sens-Entscheidung Ubrigbliebe, die die Be-
horde so nie getroffen hatte. Klingelt es hier?
Wir haben es erneut mit jenem Argument der
Verletzung der Gewaltenteilung zu tun, dass
bereits die Vertreter der (abgelehnten!) M3 an-
brachten.

Hiergegen spricht die Rechtsschutzgarantie
aus Art. 19 Abs. 4 GG: Der Klager konnte bei
einem so willkiirlichen Wechsel der Argumen-
tation niemals erfolgreich und effektiv sein
Klagebegehren verfolgen. Sollen sie direkt mit
Verpflichtungsklage die Gewaltenteilung ret-
ten.

**Hier kommt der mehrfach angerissene Okto-
ber-Beschluss des BVerwG und die brandneue
Folgestreitigkeit ins Spiel.
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M4.2.2. (HERRSCHENDE MEINUNG IN
DER HERRSCHENDEN MEINUNG)

Die Anfechtungsklage ist nach der Priifung
der materiellen Teilbarkeit begriindet und er-
folgreich. Die Zusatzkomponente seit dem
Oktober-Beschluss des BVerwG* ist nun fol-
gende: Eine isolierte Anfechtung von Neben-
bestimmungen kann auch dann begriindet
sein, wenn der verbleibende Verwaltungsakt
rechtswidrig ist, der Wegfall der rechtswidri-
gen Nebenbestimmung hierfiir aber nicht kau-
sal war.

M4.2.3. (VERMITTELND)

Um Art. 20 Abs. 3 GG zu wahren, solle die
Kammer bei Ermessensentscheidungen die
Behorde fragen, ob diese den VA auch ohne
NB erlassen hatte.

Dagegen spricht, dass ein solches Vorgehen
hochst realitatsfern ist. Die Behorde, verkor-
pert durch die Person des juristisch vorgebil-
deten Rechtsamtsleiters wiirde niemals frei-
willig bestatigen, dass sie den VA auch ohne
NB erlassen hatten, denn dann ware die An-
fechtungsklage begriindet und erfolgreich und
die Behorde miisste (wegen ihrer Bestatigung)

> BVerwG, Beschl. v. 12.10.2022, 8 AV 1.22,
BeckRS 2022, 28356.

Zur Verdeutlichung der Fall, der Anlass fiir den
Streit unter den Senaten bot: Der Klager er-
hielt eine befristete Baugenehmigung fiir eine
mobile Gastankstelle. Mit einer Anfechtungs-
klage wehrte er sich gegen die Befristung.
Die Baugenehmigung hatte auch ohne die
Befristung erteilt werden konnen. Sie ist also
nicht deshalb rechtswidrig, weil die Befristung
entfallt (prozessuale Teilbarkeit +). Ist die Ge-
nehmigung der Tankstelle jedoch z.B aus bau-
planungsrechtlichen Griinden rechtswidrig,
kann der Klager nach bisheriger Ansicht des
8. Senats die Befristung schon deshalb nicht
isoliert anfechten. Der vierte Senat stellte sich
dagegen.
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die Gerichtskosten iibernehmen. Im Ergebnis
kame es in der Praxis zum gleichen Ergebnis
M4.2.1.

Das ist erst einmal viel zu verdauen, doch es
lohnt sich diesen Streit und die einzelnen,
leicht am Gesetzeswortlaut nachvollziehbaren
Meinungen zu verinnerlichen (Schnelliiber-
blick: M1 — immer Verpflichtungsklage bei be-
giinstigenden VAs; Wegen § 113 Abs. 1 S. 1
VwGO ,soweit” nicht lberzeugend;, M2 - je
nach Art der NB, § 36 Abs. 2 VWVfG (NRW);
M3 - je nach Art der Hauptregelung (gebun-
dene / Ermessensentscheidung) zum Schutze
der Gewaltenteilung aus Art. 20 Abs. 3 GG);
M4 - prozessuale Teilbarkeit und unter M4
gibt es Streit hinsichtlich der materiellen Teil-
barkeit und seit November die Mdglichkeit
isoliert eine rechtswidrige NB anzufechten,
selbst wenn dann ein anderweitig materiell
rechtswidriger Haupt-VA (brigbleibt (obgleich
M4 genau das verhindern wollte).>

6\/erfasser: Christian Lederer, Wissenschaft-

licher Mitarbeiter bei HLB Schumacher Haller-
mann.

Supervision: Dr.Lennart Briiggemann, Rechts-
anwalt bei HLB Schumacher Hallermann.
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