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Leitsatze:

grenzstandige Garage, Grenzgarage, Terrasse, Dachterrasse,
Abstandflache, Beseitigungsverfigung, Abweichung, Zustimmung,
Nachbar,

BauO NRW 8§ 6 Abs 1, BauO NRW § 6 Abs 11, BauO NRW § 61
Abs 1, BauO NRW § 73, BauO NRW § 74

1. Die Nutzung des Daches einer Grenzgarage als Terrasse ist
nicht gemaf 8 65 Abs. 1 Nr. 49 BauO NRW genehmigungsfrei.

2. Eine zunachst bauordnungsrechtlich zulassige Grenzgarage
verliert durch den Aufbau einer Umwehrung und die Nutzung als
Dachterrasse insgesamt ihre Eigenschaft als ein im Grenzbereich
privilegiert zulassiges Vorhaben i.S.d. 8 6 Abs. 11 BauO NRW.

3. Die Zulassung einer Abweichung von den Anforderungen des 8
6 BauO NRW scheidet regelmafig schon tatbestandlich deshalb
aus, weil die Abstandflachenvorschrift ein in sich geschlossenes
System mit eigenen Abweichungsregelungen bildet, das mit Hilfe
des § 73 BauO NRW allenfalls in atypischen Situationen erganzt,
nicht aber grundsatzlich relativiert werden darf.

4. Die gegenuber dem Bauherrn erklarte Zustimmung zur Erteilung
einer Abweichung ist bis zum Eingang bei der
Bauaufsichtsbehdrde dieser gegenuber frei widerruflich.

5. Allein die Beteiligung bzw. Zustimmung eines
Erbbauberechtigten kann keine Grundlage sein fur eine
ermessensfehlerfreie Zulassung einer Abweichung. Erforderlich ist,
dass - neben etwaigen Erbbauberechtigten - auch und
insbesondere die Eigentimer der angrenzenden Grundstiicke


http://www.nrwe.de

beteiligt werden (8 74 BauO NRW).

Tenor:
Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Klagerin einschliel3lich der
aul3ergerichtlichen Kosten des Beigeladenen, die erstattungsfahig
sind.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die
Klagerin darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
des auf Grund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden,
wenn nicht der Vollstreckungsglaubiger zuvor Sicherheit in Hohe
des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Tatbestand:

Die Klagerin ist ausweislich der Eintragung im Grundbuch von I. , Amtsgericht F. -T. , Blatt
247, seit dem 19. August 2009 (Allein-)Eigentiimerin des Grundstucks E.-------- weg 94 in
45277 F. (Gemarkung I. , Flur 5, Flurstiick 165). Das Grundstick befindet sich im
unbeplanten Innenbereich und ist mit einem in offener Bauweise errichteten Wohnhaus
bebaut. Innerhalb der Abstandflachen des Wohnhauses zum benachbarten Grundstick
E.-------- weg 96 (Flurstiick 174) befindet sich eine grenzstandig erbaute Garage.

Der Beigeladene ist Erbbauberechtigter (zu 1/2 Anteil) jenes benachbarten Grundstiicks
(eingetragen - bereits aufgrund bisheriger Eintragung - am 31. Oktober 1974 im Grundbuch
von I. , Amtsgericht F. -T. , Blatt 1096); die Ehefrau des Beigeladenen, Frau J. U. , ist weitere
Erbbauberechtigte (zu 1/2 Anteil). Eigentimer dieses Grundstiicks ist die Bundesrepublik
Deutschland - Bundesfinanzverwaltung (Grundbuch von I. , Amtsgericht F. -T. , Blatt 1095).
Das im Jahr 1957 begrindete Erbbaurecht ist im Grundbuch fir die Zeit der Eintragung
befristet bis zum 31. Dezember 2049 bestellt.

Bereits im Jahr 1987 beabsichtigte der damalige Eigentimer des Grundstticks E.-------- weg
94, Herr X. T1. , auf der grenzsténdigen Garage eine Dachterrasse zu errichten. Namentlich
mit Bauantrag vom 29. Juni 1987 (u. a. zu einem Umbau des Dachgeschosses nebst Ausbau
der Dachgauben) war - urspriinglich - auch die Anbringung eines Gelanders auf dem Dach
der Grenzgarage sowie die Errichtung einer Terrassentir im Dachgeschoss, durch die das
Garagendach betreten werden sollte, vorgesehen. In den Bauzeichnungen zu jenem
Bauantrag waren demgemal - zunachst - ein Gelander sowie eine Terrassentur
eingezeichnet. Eine etwaige erteilte Nachbarzustimmung zu diesem Vorhaben ist weder in
schriftlicher Form in der beigezogenen Hausakte der Beklagten betreffend das Haus E.--------
weg Nr. 94 enthalten noch darin gesondert vermerkt.

Zu dem vorbezeichneten Bauantrag findet sich in der Hausakte der Beklagten allerdings ein
handschriftlicher Aktenvermerk des Sachbearbeiters vom 10. Juli 1987, nach dem eine
Terrasse auf einer Garage "im Bauwich (...) nicht zulassig" sei. In dem Vermerk heil3t es
weiter: "Architekt I1. sagt zu bei BOA vorbeizukommen und die Plane zu andern." Mit



weiterem Eintrag unter dem 13. Juli 1987 ist sodann vermerkt, dass die Sache erledigt sei
("erl."). Ebenfalls unter dem 13. Juli 1987 wurden das in den Bauvorlagen eingezeichnete
Gelander auf dem Garagendach sowie die Terrassentur handschriftlich wieder aus den
Bauzeichnungen gestrichen. Der so geanderte Bauantrag wurde mit Baugenehmigung vom
15. Juli 1987 genehmigt.

Auch in der Folgezeit, namentlich nach dem Erwerb des Grundstticks E.-------- weg 94 durch
Herrn N. K. M. im Jahr 1994, wurde - ausweislich der beigezogenen Hausakte - eine Nutzung
des Garagendaches als Dachterrasse weder beantragt noch genehmigt. Ungeachtet dessen
wurde auf dem Garagendach ein Gelander angebracht und das Dach als Terrasse genutzt,
wobei zwischen den Beteiligten streitig ist, seit welchem Jahr das Dach als Terrasse genutzt
wird (nach dem Vortrag der Klagerin soll die Dachterrasse auf der Grenzgarage bereits seit
fast zwei Jahrzehnten vorhanden sein; nach dem Vortrag des Beigeladenen soll die Terrasse
demgegenuber erst im Jahr 2008 durch Herrn M. als Bauherrn errichtet worden sein).

Mit Schreiben vom 21. Juni 2008 wandten sich der Beigeladene und dessen Ehefrau an das
Amt fur Stadtplanung und Bauordnung der Beklagten und trugen vor, dass ihr Nachbar, Herr
M. , kirzlich das an ihr Grundstiick grenzende Garagendach als Terrasse umgebaut und
diese seinen Mietern zur Nutzung Uberlassen habe. Man sei von dort aus ungeschutzt den
Blicken der Nachbarn ausgesetzt. Dies beeintrachtige ihr nunmehr 52-jahriges Alltagsleben
im E.-------- weg 96 in betrachtlichem MalRe. Sie hatten es dem Vorbesitzer, Herrn T1. ,
damals lediglich gestattet, seine Garage unmittelbar an die Grundstiicksgrenze zu bauen. Ob
dies schriftlich erfolgt sei oder nicht, entziehe sich ihrer Kenntnis.

Am 9. September 2008 fiihrte daraufhin die Beklagte eine Ortsbesichtigung und anschliel3end
am 7. Oktober 2008 eine weitere Kontrolle durch und stellte dabei jeweils fest, dass das
Garagendach in der Tat als Terrasse genutzt werde. Mit Anhoérungsschreiben vom 27.
Oktober 2008 teilte die Beklagte daraufhin dem - damaligen - Eigentimer, Herrn M. , mit,
dass aufgrund der Errichtung der Terrasse nunmehr das gesamte Garagengebaude gegen
die Anforderungen des 8 6 BauO NRW verstol3e und dass daher beabsichtigt sei, die
Beseitigung des Garagengebaudes anzuordnen. Herr M. nahm durch seinen Rechtsanwalt
mit Schreiben vom 7. Januar 2009 Stellung und bat darum, im Rahmen der
Ermessensausubung zu bericksichtigen, dass der Zustand schon seit mind. zwei Jahrzenten
in dieser Weise und vom Nachbarn unbeanstandet toleriert worden sei.

In Bezug auf diese Stellungnahme teilte die Beklagte dem Rechtsanwalt des Herrn M. mit
Schreiben vom 21. Januar 2009 mit, dass die Nachbarn - nach deren eigenen Angaben -
zwar der Errichtung der Garage, nicht aber der wohl erst vor kurzem erfolgten Erstellung der
Dachterrasse auf der Garage zugestimmt hatten. Mit Gegenéauf3erung vom 27. Januar 2009
wies der Anwalt des Herrn M. die Beklagte nochmals daraufhin, dass die
streitgegenstandliche Terrasse nicht erst vor kurzem erstellt worden sei. Vielmehr habe der
Nachbar bereits gegentber Herrn T1. im Jahr 1987 der Errichtung der Garage im
urspringlich geplanten Zustand (also mit Terrasse) zugestimmt; dass sich die damalige
Zustimmung nur auf die Garage und nicht auf die darauf befindliche Terrasse erstreckt haben
soll, erscheine wenig durchsichtig, da allein die Errichtung einer Garage keiner
Nachbarzustimmung bedurft hatte. Dartber hinaus habe der Nachbar auch danach die
Terrasse auf der Garage geduldet. Zu der "Anzeige" sei es erst nach einem Nachbarstreit im
Mai 2008 gekommen.

Da die Beklagte nach Durchsicht der Hausakte einen Nachweis fur die behauptete
Zustimmung nicht auffinden konnte und auch in Anbetracht des Vorbringens des Herrn M.
ihre Rechtsauffassung nicht anderte, im weiteren Verfahren allerdings feststellte, dass das
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auf der Grenzgarage angebrachte Gelander ohne Eingriff in die Bausubstanz der Garage
entfernt werden kénne, beabsichtigte sie sodann, eine Entfernung lediglich des Gelanders
anzuordnen und die Nutzung des Garagendaches als Terrasse zu untersagen. Dies teilte sie
dem Rechtsanwalt des Herrn M. mit weiterem Anhdrungsschreiben vom 25. Mai 2009 mit.

Mit Bescheid vom 17. August 2009 erliel3 die Beklagte daraufhin gegeniber Herrn M. die - flr
sofort vollziehbar erklarte - Nutzungsuntersagung und Beseitigungsanordnung. Da auch die
Klagerin seit dem 18. Juli 2008 als Miteigentimerin des Grundstticks E.-------- weg 94 im
Grundbuch eingetragen war, erliel3 die Beklagte auch ihr gegentber nach vorheriger
Anhorung eine entsprechende Ordnungsverfiigung. Gegen diese beiden Bescheide, die am
26. bzw. 27. August 2009 zugestellt wurden, erhoben sowohl Herr M. am 31. August 2009 (5
K 3728/09) als auch die Klagerin am 2. September 2009 (5 K 3775/09) vor dem
Verwaltungsgericht Gelsenkirchen jeweils Anfechtungsklage; zeitgleich wurden Antrage auf
Gewaéhrung vorlaufigen Rechtsschutzes gestellt (5 L 920/09 und 5 L 928/09).

Da bereits mit Eintragung vom 19. August 2009 die Klagerin im Grundbuch als (Allein-
)Eigentimerin des betreffenden Grundstiicks ausgewiesen war, hob die Beklagte die
vorgenannten Ordnungsverfigungen vom 17. August 2009 unter dem 7. September 2009
wegen der geanderten Eigentumsverhéaltnisse wieder auf, woraufhin die hier anhéngigen
vorbezeichneten Gerichtsverfahren Ubereinstimmend fir erledigt erklart wurden.

Im Anschluss daran teilte die Beklagte nunmehr der Klagerin als alleinige Eigentiimerin mit
Anhdrungsschreiben vom 21. Oktober 2009 mit, dass beabsichtigt sei, sie unter Androhung
von Verwaltungszwang aufzufordern, die zurzeit auf der Garage als Absturzsicherung
vorhandene Umwehrung des Garagendaches zu entfernen. Ferner teilte sie mit
Anhorungsschreiben ebenfalls vom 21. Oktober 2009 den zur Nutzung der Dachterrasse
berechtigten Mietern, Herrn und Frau H. , mit, dass ihnen die Nutzung der Dachterrasse
untersagt werden solle. Auf diese Anhorungen erfolgten keine Reaktionen mehr, so dass die
Beklagte unter dem 18. November 2009 gegenuber der Klagerin die hier
streitgegenstandliche Beseitigungsverfligung sowie gegentber den Mietern die (in dem
Verfahren 5 K 5518/09 streitgegenstandlichen) Nutzungsuntersagungen erliel3. Samtliche
Ordnungsverfugungen wurden dabei fur sofort vollziehbar erklart. Gegentber der Klagerin
wurde dabei konkret aufgegeben, "innerhalb von 3 Wochen nach Zustellung dieser
Verfligung" das zurzeit als Absturzsicherung auf der Garage vorhandene Gelander zu
entfernen. Fir den Fall, dass dieser Forderung nicht bzw. nicht fristgerecht oder nicht
vollstandig nachgekommen werde, wurde die Festsetzung eines Zwangsgeldes in Hohe von
1.000,00 EUR angedroht. Ferner setzte die Beklagte gegenuber der Klagerin mit
Gebuihrenbescheid vom 23. November 2009 wegen der Anordnung der Beseitigung
rechtswidriger Anlagen oder Zustande eine Gebuhr in Héhe von 100,00 EUR fest.

Gegen die Ordnungsverfiigung vom 18. November 2009 sowie gegen den
Gebuhrenbescheid vom 23. November 2009 hat die Klagerin am 18. Dezember 2009 die
vorliegende Klage erhoben. Zugleich hat die Klagerin einen Antrag nach 8 80 Abs. 5 VwGO
gestellt (5 L 1338/09); nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 6. Januar 2010 die
Anordnung der sofortigen Vollziehung der angefochtenen Ordnungsverfiigung aufgehoben
hatte, haben die Beteiligten das Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes tbereinstimmend
fur erledigt erklart.

In der muindlichen Verhandlung des vorliegenden Verfahrens hat die Beklagte die
Ordnungsverfiugung vom 18. November 2009 dahingehend abgeé&ndert, dass die Entfernung
des Gelanders "innerhalb von drei Wochen nach Bestandskraft" zu erfolgen habe.
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Die Klagerin begrindet ihre Klage zum einen damit, dass die Dachterrasse auf der
grenzstandigen Garage bauordnungsrechtlich zuléssig sei. Sie verweist insoweit auf die
Rechtsprechung des OVG Koblenz und des VGH Baden-W(rttemberg; die
Landesbauordnungen dieser Bundeslander seien mit dem nordrhein-westfalischen
Bauordnungsrecht vergleichbar, so dass die dortige verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung
Ubertragbar sei. Zum anderen habe die Beklagte das ihr zustehende Ermessen nicht
ordnungsgemal ausgeubt. Die Dachterrasse sei bereits vor fast zwei Jahrzehnten errichtet
worden. Der Beigeladene habe damals - gegentber Herrn T1. - der Errichtung der Garage
nebst Dachterrasse fur das damalige Baugenehmigungsverfahren zugestimmt. Dartber
hinaus habe er die erteilte Zustimmung auch spéater, kurz nach Erwerb des Objekts durch
Herrn M. , diesem gegenuber erneuert und bekraftigt. Schliel3lich habe der Beigeladene auch
gegenuber einem Mitarbeiter der Beklagten bei Erstattung der Anzeige erwahnt, dass er der
Errichtung der grenzstandigen Dachterrasse vor nahezu zwanzig Jahren zugestimmt habe,
diese aber aufgrund von Differenzen mit dem Nachbarn heute nicht mehr aufrecht erhalten
wolle. Nachbarliche Belange seien nach einer 18-jahrigen Duldung der Terrasse durch den
Nachbarn nicht mehr schitzenswert. Die Beklagte habe alle diese Umstande nicht
hinreichend bei der Ermessensaustibung berticksichtigt. Schlie3lich weist die Klagerin darauf
hin, dass die Beklagte auch in der naheren Umgebung des streitgegenstandlichen
Grundstiicks zahlreiche bauliche Erweiterungen dulde, die eindeutig formell wie materiell
baurechtswidrig seien. Da sie gegen diese nicht einschreite, sei der Erlass der
angefochtenen Ordnungsverfiigung auch mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG)
zu beanstanden. In der Konsequenz sei damit auch der angegriffene Gebihrenbescheid
aufzuheben, zumal dieser noch an die alte Anschrift der Klagerin ("M1. 9, 22801 12. ")
adressiert gewesen sei. Mit Eintragung im Handelsregister B (HRB 21662) des Amtsgerichts
F. am 16. September 2009 habe die Klagerin, die bis dahin Uber die vorgenannte
Geschaftsanschrift in 12. verfugte, ihren Geschéftssitz nach "E.-------- weg 94, 45277 F. "
verlegt. Den Gebuhrenbescheid habe der Prozessbevoliméachtigte "mit selbem Umschlag"”,
mit der der Klagerin die vorbezeichnete Riuckbauverfiigung zugestellt worden sei, erhalten.

Die Klagerin beantragt,

die Verfugung der Beklagten vom 18. November 2009 in der Fassung vom 1. Dezember 2011
bezlglich der Entfernung des auf dem Dach der Grenzgarage befindlichen Gelanders sowie
den Gebuhrenbescheid vom 23. November 2009 aufzuheben.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte tragt zur Begriindung ihres Antrags vor, dass die Dachterrasse auf der Garage
des Grundstucks E.-------- weg 94, die sich unmittelbar an der Grenze zum Grundstick
E.-------- weg 96 befinde, sowohl formell als auch materiell illegal sei. Mit der Errichtung einer
Dachterrasse auf der grenzstéandigen Garage unterfalle diese gemalf3 der in Nordrhein-
Westfalen mafR3geblichen Rechtsprechung nicht mehr der Privilegierung des 8§ 6 Abs. 11
BauO NRW. Im vorliegenden Fall sei auch die Zulassung einer Abweichung von den
Anforderungen des § 6 BauO NRW nicht vertretbar, da durch die Dachterrasse und die damit
verbundenen Einsichtnahmemdoglichkeiten das Alltagsleben der Nachbarn in betrachtlichem
Mal3e beeintrachtigt werde. Die Ausfiihrungen der Kl&agerin, dass der bestehende Zustand
seit mindestens zwei Jahrzehnten bestehe und vom Beigeladenen geduldet worden sei, er
sogar der Errichtung der Dachterrasse zugestimmt habe, kdnne nicht nachvollzogen werden.
Eine entsprechende Zustimmung sei in der Hausakte nicht vorhanden. Die Klagerin sei
Grundstuckseigentimerin und daher gemaf3 8 18 OBG als Zustandsstorerin zur Beseitigung
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des als Absturzsicherung dienenden Gelanders auf der Garage verpflichtet. Im Ubrigen seien
auch die Zwangsgeldandrohung und der Geblihrenbescheid nicht zu beanstanden. Vor allem
sei der Gebuhrenbescheid wirksam bekannt gegeben worden. Die im Verwaltungsverfahren
vorgelegte Vollmacht des Prozessbevollmachtigten der Klagerin umfasse auch die
Empfangsbevollmachtigung zur Entgegennahme des Gebuhrenbescheides. Die inzwischen
eingetretene Anschriftenanderung berthre nicht die Rechtmaligkeit des Bescheides. Soweit
die Klagerin schliel3lich vortrage, in der naheren Umgebung seien ebenfalls illegale
Nutzungséanderungen vorgenommen worden, werde die Beklagte nach Uberpriifung der
ortlichen Verhaltnisse gegebenenfalls ordnungsbehdrdliche Verfahren einleiten.

Der Beigeladene beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beigeladene behauptet, die Garagenterrasse sei erst durch die Mieter H. unter Mithilfe
des Herrn M. im Jahre 2008 errichtet worden. Der Errichtung einer Dachterrasse habe er zu
keinem Zeitpunkt zugestimmt.

Das Gericht hat am 27. Juli 2011 einen Ortstermin durchgefuhrt.

Die Kammer hat durch Beschluss vom 22. August 2011 den Rechtsstreit nach Anhérung der
Beteiligten auf den Berichterstatter als Einzelrichter zur Entscheidung Ubertragen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie der
beigezogenen Verwaltungsvorgange der Beklagten (Beiakte/Heft 1), der beigezogenen
Hausakten betreffend die Hauser E.-------- weg 94 sowie E.-------- weg 94 + 94 A-D
(Beiakten/Hefte 2 und 3) und der beigezogenen Gerichtsakten 5 K 3728/09, 5 L 920/09, 5 K
3775/09, 5 L 928/09, 5 L 1338/09, 5 L 1339/09 und 5 K 5518/09 Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:
I. Die Klage hat keinen Erfolg. Sie ist zuldssig, aber unbegrindet.

1. Die Ordnungsverfiigung der Beklagten vom 18. November 2009 in der Fassung vom 1.
Dezember 2011 beziglich der Entfernung des auf dem Dach der Grenzgarage befindlichen
Gelanders ist rechtmafiig und verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten, § 113 Abs. 1 Satz 1
der Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO).

Die Verfugung, mit der der Klagerin die Entfernung des auf dem Dach der Grenzgarage
errichteten Gelanders aufgegeben wurde, findet ihre Ermé&chtigungsgrundlage in 8§ 61 Abs. 1
Satz 2 der Bauordnung fur das Land Nordrhein-Westfalen - Landesbauordnung (BauO
NRW).

Die Verfugung ist formell rechtmafiig ergangen. Insbesondere ist die Klagerin mit Schreiben
vom 21. Oktober 2009 hinsichtlich der geplanten Beseitigungsverfigung angehdrt worden.

Die angegriffene Ordnungsverfiigung erweist sich auch in materieller Hinsicht als rechtmafig.
Die auf dem Grundsttick der Klagerin errichtete grenzstandige Garage mit der darauf
errichteten Dachterrasse versto3t gegen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften; sie ist nicht durch
eine Baugenehmigung gedeckt und auch materiell-rechtlich nicht genehmigungsfahig.

Mit der dem ehemaligen Grundstiickeigentiimer, Herrn T1. , erteilten Baugenehmigung vom
15. Juli 1987 wurde zwar die Grenzgarage, nicht aber die darauf befindliche Dachterrasse
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genehmigt. Der urspriingliche Bauantrag des Herrn T1. vom 29. Juni 1987, der u. a. die
Errichtung einer solchen Terrasse vorsah, wurde in diesem Sinne - unter dem 13. Juli 1987 -
entsprechend abgeéandert.

Die Nutzung des Garagendaches als "Terrasse" ist auch nicht etwa genehmigungsfrei. Nach
8 65 Abs. 1 Nr. 49 BauO NRW bedurfen zwar unbedeutende bauliche Anlagen, zu denen
beispielsweise nicht Uberdachte Terrassen gehéren kbnnen, abweichend von § 65 Abs. 1
BauO NRW keiner Baugenehmigung. Darunter fallt aber die Errichtung einer Garage mit
Dachterrasse nicht.

Vgl. Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen (OVG NRW), Beschluss vom
13. Marz 1990 - 10 A 1895/88 -, zitiert nach juris; Gadtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel,
BauO NRW, Kommentar, 12. Aufl., 8 65 RdNr. 150; Boeddinghaus/Hahn/Schulte,
Bauordnung fur das Land Nordrhein-Westfalen - Landesbauordnung, Kommentar, Losebl.-
Ausgabe, Stand: Juli 2011, § 65 RdNr. 223 ("frei liegende Dachterrassen”).

Eine frei liegende Dachterrasse, wie sie hier in Rede steht, stellt - anders als eine ebenerdige
Terrasse - keine unbedeutende bauliche Anlage dar. Sie fuhrt das Dach des darunter
liegenden Gebaudeteils einer Wohnnutzung zu und hat damit, wie sogleich darzulegen sein
wird, bauordnungs- und bauplanungsrechtlich relevante Auswirkungen. Insoweit kann ein
solches Vorhaben auch nicht etwa gedanklich aufgeteilt werden in die Errichtung einer
(genehmigungspflichtigen) Garage und einer (genehmigungsfreien) Dachterrasse.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 13. Mérz 1990 - 10 A 1895/88 -, a.a.O.

Das unmittelbar an der Grenze zum Nachbargrundstlck errichtete Garagengebaude mit der
Dachterrasse erweist sich wegen VerstoRes gegen die bauordnungsrechtlichen Vorschriften
Uber die Abstandflachen als materiell rechtswidrig.

Die grenzstandige Garage der Klagerin wahrt nicht die nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 BauO NRW
erforderliche Abstandflache. Nach dieser Vorschrift sind grundsétzlich vor AuRenwénden von
Gebéauden Abstandflachen freizuhalten. Diese mussen nach 8 6 Abs. 2 und Abs. 5 BauO
NRW auf dem Grundstlck selbst liegen und mindestens 3,0 m betragen.

Die Einhaltung einer Abstandflache ist vorliegend nicht nach § 6 Abs. 1 Satz 2 BauO NRW
entbehrlich. Danach ist innerhalb der Gberbaubaren Grundstucksflache eine Abstandflache
nicht erforderlich vor Aul3enwéanden, die an der Nachbargrenze errichtet werden, wenn nach
planungsrechtlichen Vorschriften das Gebaude ohne Grenzabstand gebaut werden muss
bzw. darf. Ob in bauplanungsrechtlicher Hinsicht in einem unbeplanten Innenbereich - wie er
vorliegend gegeben ist - eine Bebauung ohne Grenzabstand zuléssig ist, bestimmt sich
gemal} 8 34 Abs. 1 des Baugesetzbuches (BauGB) anhand der in der ndheren Umgebung
pragenden Bauweise.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 30. September 2005 - 10 B 972/05 -, zitiert nach juris.

Das klagerische Grundstlck selbst sowie dessen nahere Umgebung sind von einer
Bebauung in offener Bauweise gepragt. In der offenen Bauweise sind die Gebaude mit
seitlichem Grenzabstand zu errichten (vgl. 8 22 Abs. 2 Satz 1 BauNVO). Nach
planungsrechtlichen Mal3staben ist damit eine grenzstandige Bebauung im Sinne des § 6
Abs. 1 Satz 2 BauO NRW vorliegend nicht zulassig.
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Die Grenzgarage mit der Dachterrasse ist auch nicht nach 8 6 Abs. 11 Satz 1 BauO NRW
ohne eigene Abstandflachen in den Abstandflachen des Hauptgebéudes zulassig. Nach der -
fur die Auslegung und Anwendung des nordrhein-westfalischen Bauordnungsrechts allein
malfgeblichen - gefestigten Rechtsprechung der Bausenate des Oberverwaltungsgerichts fir
das Land Nordrhein-Westfalen verliert eine zun&chst bauordnungsrechtlich zuléassige
Grenzgarage durch den Aufbau einer Umwehrung sowie die zusatzliche Nutzung als
Dachterrasse insgesamt ihre Eigenschatft als ein im Grenzbereich privilegiert zulassiges
Vorhaben.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 13. Mérz 1990 - 10 A 1895/88 -, a.a.0.; Urteil vom 30.
Oktober 1995 - 10 A 3096/91 -, zitiert nach juris; Urteil vom 16. November 1998 - 7 A 1371/98
-, juris; Beschluss vom 22. April 2004 - 10 B 828/04 -, juris; Urteil vom 17. Mai 2004 - 7 A
3556/02 -, juris; Beschluss vom 30. September 2005 - 10 B 972/05 -, a.a.0.; vgl. auch
Géadtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, a.a.0O., 8§ 6 RdNr. 277; Boeddinghaus/Hahn/Schulte,
a.a.0., 8 6 RdNr. 323.

Dem liegt die Erwagung zugrunde, dass durch die Nutzung des Garagendaches zu
Wohnzwecken die Garage gewissermal3en zum Bestandteil des Wohnhauses wird.

Vgl. insoweit auch OVG NRW, Urteil vom 8. Mai 2009 - 7 A 423/08 -, zitiert nach juris (zu
einer Garage mit "Nebeneingang” zum Wohnhaus).

Damit dient das Garagengebaude als solches einer Funktion, die Uber den von der
Privilegierung des § 6 Abs. 11 Satz 1 BauO NRW erfassten Nutzungsrahmen hinausgeht. § 6
Abs. 11 BauO NRW ist dabei als Ausnahmeregelung eng auszulegen. Die
Abstandflachenregelung des Gesetzes bewirkt mittelbar, dass Bereiche an den
Nachbargrenzen von der Bebauung freigehalten werden. Dies dient der ausreichenden
Belichtung und Beluftung, dem Feuerschutz und der Erleichterung der Brandbekampfung,
aber auch dem storungsfreien Wohnen. Eine Beeintrachtigung dieser Funktionen ist nach der
Regelung des Gesetzes nur wegen wenigstens gleichrangiger anderweitiger Zielsetzungen
zulassig, vornehmlich zur Unterbringung von Kraftfahrzeugen zur Entlastung des 6ffentlichen
Verkehrsraums, nicht hingegen wegen der privaten Wiinsche an einer besseren
Grundsticksausnutzung. Mit der Privilegierung von Garagen einschlief3lich der Abstellrdume
ist sonach nicht zugleich die Bevorzugung von Dachterrassen verbunden.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 13. Marz 1990 - 10 A 1895/88 -, a.a.O.

Von dem Erfordernis einer Abstandflache ist die Klagerin auch nicht befreit worden. Sie hat
insoweit auch keinen Anspruch auf Zulassung einer Abweichung gemaf 8 73 BauO NRW.
Nach dieser Vorschrift kann die Genehmigungsbehérde Abweichungen von bauaufsichtlichen
Anforderungen der Bauordnung zulassen, wenn sie unter Beriicksichtigung des Zwecks der
jeweiligen Anforderungen und unter Wirdigung der nachbarlichen Interessen mit den
offentlichen Belangen vereinbar sind.

Nach der Rechtsprechung der Bausenate scheidet die Erteilung einer Abweichung von den
Anforderungen des 8 6 BauO NRW regelmafig schon tatbestandlich deshalb aus, weil die
Abstandflachenvorschrift ein in sich geschlossenes System mit eigenen
Abweichungsregelungen bildet, das mit Hilfe des 8 73 BauO NRW allenfalls in atypischen
Situationen erganzt, nicht aber grundsatzlich relativiert werden darf. Die Abweichung nach §
73 BauO NRW ist kein Instrument zur Legalisierung gewohnlicher
Abstandflachenverletzungen.
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OVG NRW, Beschluss vom 22. April 2004 - 10 B 828/04 -, a.a.O., und Urteil vom 4.
September 2008 - 7 A 2981/07 -, zitiert nach juris; vgl. auch
Gadtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, a.a.0O., 8 73 RdNrn. 4e und 19 ff,;
Boeddinghaus/Hahn/Schulte, a.a.0., 8 73 RdNrn. 13 f.

Dass vorliegend eine atypische Grundstlcks- oder Bausituation, bei der eine bautechnisch
und/oder wirtschaftlich sinnvolle Bebauung des Grundstlcks unter strikter Anwendung der
Abstandflachenvorschriften nicht méglich wére, gegeben sein kdnnte, vermag das Gericht
nicht festzustellen. Fir eine grundstiicksbezogene Atypik finden sich auf der Grundlage der
nach Aktenlage erkennbaren Umstande keine Hinweise. Das vorliegende Karten- und
Fotomaterial lasst insbesondere keine topografischen Besonderheiten im Gelandeverlauf
hervortreten, welche die Annahme einer atypischen Grundstickssituation rechtfertigen
konnten. Uberdies ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass das errichtete
Garagengeb&aude ohne Dachterrasse, die die Genehmigungsfrage insgesamt neu aufwirft,
nicht mehr sinnvoll genutzt werden kdnnte.

Insoweit kann die Klagerin auch keinen Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Erteilung
einer Abweichung nach 8§ 73 BauO NRW allein aus der behaupteten Zustimmung des
Beigeladenen zur Errichtung der Dachterrasse auf der Grenzgarage herleiten. Stimmt der
Nachbar einer Abweichung ausdricklich zu, so kann deren Zulassung im Regelfall zwar nicht
mehr wegen Verletzung nachbarlicher Interessen, jedoch wegen Unvereinbarkeit mit den
offentlichen Belangen abgelehnt werden. Die Zustimmung eines Nachbarn ist daher kein
Ersatz fur eine eventuell fehlende Abweichungsvoraussetzung.

Vgl. Gadtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, a.a.O., § 73 RdNr. 13.

Hiervon abgesehen gilt es zu bedenken, dass die behauptete Zustimmung des Beigeladenen
- nach dem eigenen Vortrag der Klagerin - ausschlie3lich gegentiber den friiheren
Eigentimern des Grundstlcks E.-------- weg 94, namentlich gegentber Herrn T1. sowie Herrn
M. , erklart worden sein soll. Jene Zustimmungserklarungen sind hingegen - ausweislich der
beigezogenen Hausakten - nicht bei der Bauaufsichtsbehoérde der Beklagten eingegangen.
Zwar mag die Zustimmung eines Nachbarn auch (mtndlich) gegeniiber dem Bauherrn
wirksam erklart werden, der diese sodann (mundlich) an die Bauaufsichtsbehdrde weiterleiten
kann.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 2. Februar 2010 - 10 A 2616/08 -, zitiert nach juris.

Die gegentber dem Bauherrn erklarte Zustimmung ist allerdings bis zum Eingang bei der
Bauaufsichtsbehérde dieser gegenuber frei widerruflich.

St. Rspr., vgl. u. a. OVG NRW, Beschliisse vom 20. Januar 2000 - 7 B 2103/99 -, vom 30.
August 2000 - 10 B 1145/00 - und vom 28. Juni 2002 - 7 B 1061/02 -, sowie Urteil vom 4.
September 2008 - 7 A 2981/07 -, jeweils zitiert nach juris; vgl. auch Bayerischer
Verwaltungsgerichtshof (Grof3er Senat), Beschluss vom 3. November 2005 - 2 BV 04.1756, 2
BV 04.1758, 2 BV 04.1759 -, juris; Gadtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, a.a.O., 8 74 RdNr.
23.

Mit dem Anzeigeschreiben vom 21. Juni 2008 haben sich der Beigeladene und dessen
Ehefrau von einer etwaigen frilheren Zustimmung zu einer Dachterrasse distanziert und
deutlich zu erkennen gegeben, dass sie mit dem Vorhaben auf dem klagerischen Grundstlick
in der errichteten Form (also mit Terrasse) nicht (mehr) einverstanden sind. Dieser
konkludente Widerruf einer mitunter zuvor erteilten Zustimmung auch und gerade in Bezug
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auf die Dachterrasse ging damit jedenfalls zeitlich vor der Zustimmung selbst bei der
Beklagten ein.

AulRerdem ware eine Zustimmung allein des Beigeladenen fur die Zulassung einer 61
Abweichung aus Rechtsgrinden ohnehin nicht ausreichend. Denn die Erteilung einer

Abweichung ist nur moglich ist, wenn zuvor - neben etwaigen Erbbauberechtigten - auch und
insbesondere die Eigentimer des angrenzenden Grundstiicks beteiligt werden, vgl. 8 74 Abs.

1 und 2 BauO NRW.

Vgl. Gadtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, a.a.O., 8 73 RdNr. 13 u. 8 74 RdNr. 9. 62

Die Beteiligung nach § 74 BauO NRW entfallt gema&l des eindeutigen Wortlauts des § 74 63
Abs. 3 BauO NRW nur dann, wenn die betroffenen Angrenzer (also sowohl die

Eigentimerinnen und Eigentiimer als auch die Erbbauberechtigten) die Lageplane und
Bauzeichnungen unterschrieben oder aber der Zulassung von Abweichungen wirksam

zugestimmt haben.

Im vorliegenden Fall haben - nach dem eigenen Vortrag der Klagerin - bislang allenfalls der 64
Beigeladene sowie eventuell auch dessen Ehefrau eine Zustimmung zu dem
streitgegenstandlichen Vorhaben erteilt. Der Beigeladene und dessen Ehefrau sind allerdings
lediglich Erbbauberechtigte des Grundstiicks E.-------- weg 96. Die Eigentimerin dieses
Grundsticks, namentlich die Bundesrepublik Deutschland, hat demgegenuber bislang weder

der Zulassung von Abweichungen zugestimmt, noch wurde sie nach Mal3gabe der § 74 Abs.

1 und 2 BauO NRW beteiligt.

Dass allein die Beteiligung bzw. Erklarung eines Erbbauberechtigten keine Grundlage sein 65
kann fur eine ermessensfehlerfreie Zulassung einer Abweichung, folgt nicht nur aus dem
eindeutigen Wortlaut der vorgenannten Regelungen, sondern im Ubrigen auch aus Sinn und
Zweck des § 73 BauO NRW. Mit der Zulassung einer Abweichung soll eine dauerhafte
Grundlage fur eine bauordnungsgemale Bebauung geschaffen werden. Wirde eine solche
Abweichung allein auf der Grundlage der Beteiligung und Zustimmung eines
Erbbauberechtigten zugelassen, wirden die Rechte des Grundstiickseigentiimers
ubergangen. Denn insoweit darf nicht Ubersehen werden, dass das Erbbaurecht zwar
grundsatzlich als "grundstiicksgleiches Recht" anzusehen ist, es aber - wie auch hier - dem
Berechtigten nur zeitlich befristet eingeraumt wird und im Ubrigen dem Erbbauberechtigten
auch nicht die Verfiigungsbefugnis tber das Grundstiick selbst einrdaumt.

Vgl. zur Unzul&ssigkeit der Bestellung einer Baulast nur durch einen Erbbauberechtigten 8§ 83 66
Abs. 1 Satze 1 und 2 BauO NRW sowie Verwaltungsgericht Halle, Urteil vom 23. Februar

2005 - 2 A 2/03 -, im Anschluss an Oberverwaltungsgericht Lineburg, Urteil vom 26. Mai

1989 - 6 A 147/87 -, zitiert nach juris.

Verstol3t damit die klagerische Grenzgarage mit Dachterrasse gegen 8 6 BauO NRW, erweist 67
sich das Vorhaben insoweit auch in bauplanungsrechtlicher Hinsicht als nicht

genehmigungsfahig. Denn in bauplanungsrechtlicher Hinsicht kdnnen - auch in einem

unbeplanten Gebiet - auf den nicht Uberbaubaren Grundsticksflachen gemal § 23 Abs. 5 der
Baunutzungsverordnung (BauNVO) nur Nebenanlagen im Sinne des § 14 BauNVO sowie die
nach Landesrecht in den Abstandsflachen zulassigen baulichen Anlagen errichtet werden.

Soweit Nebenanlagen in das Hauptgebaude baulich einbezogen werden, verlieren auch

diese ihre Eigenschaft als Nebenanlage, so dass fur sie die Anwendung des 8§ 23 Abs. 5 Satz

1 BauNVO nicht mehr in Betracht kommt.
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Vgl. etwa Oberverwaltungsgericht Berlin, Urteil vom 1. Dezember 2004 - 2 B 14.03 -, zitiert
nach juris (zu einem in die Hauptnutzung integrierten Anbau mit Schwimmbhalle).

Da die Klagerin als Eigentiimerin nach § 18 Abs. 1 Satz 1 des Ordnungsbehérdengesetzes
(OBG) Zustandsstdrerin hinsichtlich des baurechtswidrigen Zustands ist, konnte sie von der
Beklagten zu Recht als ordnungspflichtig angesehen und dementsprechend mit der
angefochtenen Verflgung zur Beseitigung des baurechtswidrigen Zustands in Anspruch
genommen werden.

Die angegriffene Beseitigungsverfiigung der Beklagten ist schliel3lich auch nicht
ermessensfehlerhaft. Die Beklagte hat im Rahmen der Austibung ihres durch § 61 Abs. 1
BauO NRW eingerdumten Ermessens vor allem den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
gewabhrt, denn die Beseitigungsverfugung ist erforderlich, um den baurechtswidrigen Zustand
zu beseitigen. Durch die Entfernung des auf dem Dach der Grenzgarage befindlichen
Gelanders und die gegeniiber den Mietern zeitgleich ausgesprochene Nutzungsuntersagung
ist gewahrleistet, dass die Garage nur noch als solche entsprechend ihrer urspriinglichen
Funktion und damit innerhalb des von der Privilegierung des § 6 Abs. 11 Satz 1 BauO NRW
erfassten Nutzungsrahmen genutzt werden wird. Ein fur die Klagerin milderes Mittel, welches
sich als gleich effektiv erweist und dabei ebenfalls einen baurechtmafligen Zustand
herbeiflhrt, ist nicht gegeben.

Das Einschreiten der Beklagten ist auch nicht etwa deshalb ermessensfehlerhaft, weil der
Beigeladene und dessen Ehefrau den baurechtswidrigen Zustand mitunter bereits Uber einen
langeren Zeitraum "geduldet" haben. Denn der Bauherr kann nicht darauf vertrauen, dass
allein wegen einer Duldung durch den Nachbarn auch die Bauaufsichtsbehérde einen
baurechtswidrigen Zustand dulden werde. Denn die Bauaufsichtsbehdrden treffen die nach §
61 BauO NRW erforderlichen Mal3Bnahmen im 6ffentlichen Interesse zur Gefahrenabwehr und
nicht etwa allein zum Schutz der Rechte des Nachbarn. Ein Vertrauenstatbestand eines
Bauherrn kann sich daher allenfalls bei einer aktiven Duldung durch die Behérde selbst
ergeben, wenn diese in Kenntnis der Umstande erklart, ob und in welchem Umfang und
gegebenenfalls Uber welchen Zeitraum sie den illegalen Zustand hinnehmen will. Eine solche
Fallkonstellation ist hier indes nicht gegeben.

Die Ordnungsverfiigung der Beklagten verstof3t auch nicht gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz. Soweit die Klagerin darauf hinweist, dass auch in der ndheren
Umgebung ihres Grundstiicks zahlreiche "eindeutig formell wie materiell baurechtswidrige™
bauliche Erweiterungen vorhanden seien, hat die Beklagte bereits erklart, dass sie nach
Uberprifung der ortlichen Verhaltnisse gegebenenfalls ordnungsbehordliche Verfahren
einleiten werde. Dass die Beklagte mitunter nicht gleichzeitig gegen alle Schwarzbauten
eines bestimmten Gebietes vorgeht, verletzt nicht den Gleichheitssatz.

Vgl. Gadtke/Czepuck/Johlen/Plietz/Wenzel, a.a.O., § 61 RdNr. 37.

Auch die Androhung eines Zwangsgeldes in Hohe von 1.000,00 EUR in der angefochtenen
Ordnungsverfiigung ist rechtmafig. Ihre Rechtsgrundlage findet sie in den 88 57 Abs. 1 Nr. 2,
60 Abs. 1, 63 Verwaltungsvollstreckungsgesetz NRW (VwVG NRW). Die Androhung ist auch
mit einer angemessenen Frist zur Erfullung gemal § 63 Abs. 1 Satz 2 VwVG NRW versehen,
da die Ordnungsverfiigung - in der Fassung vom 1. Dezember 2011 - fur die Beseitigung des
Gelanders eine Frist von drei Wochen nach Unanfechtbarkeit lasst. Schlief3lich steht das
angedrohte Zwangsmittel auch in einem angemessenen Verhaltnis zu seinem Zweck.
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2. Auch der Gebuhrenbescheid der Beklagten vom 23. November 2009 ist rechtmafig und
verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten, § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Zunachst bestehen keine Bedenken gegen die Wirksamkeit dieses Bescheides, da er - dies
ist zwischen den Beteiligten unstreitig - dem Prozessbevollmachtigten der Klagerin als
Empfangsberechtigten jedenfalls tatsachlich zugegangen ist, so dass jener Bescheid mit
vorliegender Klage auch ohne Weiteres innerhalb der Klagefrist von der Klagerin angefochten
wurde. Dass der Gebuhrenbescheid in seinem Adressfeld noch die alte Geschaftsanschrift
der Klagerin enthalt, bertihrt dabei nicht die RechtméaRigkeit des Bescheides. Denn Fehler in
der Adressierung sind unschadlich, solange der Adressat - wie hier - bestimmbar bleibt.

Vgl. Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar, 5. Aufl., 8 41 RdNrn.
35f.

Rechtsgrundlage fiir die von den Klagerin geschuldete Gebihr ist 88 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 13
Abs. 1 Nr. 1 des Gebuhrengesetzes fir das Land Nordrhein-Westfalen (GebG NRW) in
Verbindung mit § 1 der Allgemeinen Verwaltungsgebuhrenordnung (AVerwGebO NRW)
sowie der Tarifstelle 2.8.2.1 des Allgemeinen Gebuhrentarifs (AGT). Danach fallt bei der
Anordnung der Beseitigung rechtswidriger Anlagen oder Zusténde eine Gebuhr von 100,00
EUR bis 1.000,00 EUR an. Die hier festgesetzte Gebuhr in Hohe von 100,00 EUR entspricht
dem untersten Rahmen und ist damit nicht zu beanstanden.

Il. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Es entspricht der Billigkeit nach 8
162 Abs. 3 VWGO, die aul3ergerichtlichen Kosten des Beigeladenen fiir erstattungsfahig zu
erklaren, da dieser einen Antrag gestellt, sich damit dem Kostenrisiko aus 8 154 Abs. 3
VwGO ausgesetzt und in der Sache obsiegt hat.

[ll. Die Entscheidung Uber die Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 167 VwGO in Verbindung
mit 88 708 Nr. 11, 711, 709 Satz 2 der Zivilprozessordnung (ZPO).

76

77

78

79

80

Justizs=-NI"'W

Rechtsprechungsdatenbank jeliIRIN=S


http://www.nrwe.de

