Orientierunqgssatz:

1. Ein Bauherr, der sein Vorhaben im Hinblick auf einen im gerichtlichen Eilver-
fahren festgestellten NachbarrechtsverstoB in einer ,die Identitat des Vorha-
bens“ wahrenden Weise gedndert und fiir die Anderung eine vom Nachbarn
wiederum angefochtene Anderungsgenehmigung (sog. Tekturbescheid) erhal-
ten hat, muss gemaB §§ 80a Abs. 3 Satz 2, § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO die An-
derung der Eilentscheidung beantragen, wenn er von der Genehmigung in der

Fassung des Tekturbescheids Gebrauch machen will.

2. Die ,bloBe” gerichtliche Feststellung, dass die einem beigeladenen Bauherrn erteil-
te Baugenehmigung in der Fassung eines nach Erlass der gerichtlichen Eilent-
scheidung erteilten Tekturbescheids nunmehr vollziehbar ist, wird dem Abande-
rungsbegehren nach § 80 Abs. 7 Satz 2 VwWGO nicht ausreichend gerecht.

3. Esist sachgerecht, einen Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO grundsétzlich so zu ver-
stehen, dass er sich gegen den angegriffenen Bescheid in der jeweils aktuellen
Fassung richtet. Ergeht ein Tekturbescheid zugunsten des Bauherrn erst nach der
gerichtlichen Eilentscheidung und verteidigt der Nachbar diese in einem sich an-
schlieBenden Verfahren nach § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO, so stellt jedenfalls dies
eine ausreichende Einbeziehung des Tekturbescheids dar.

4. Ziel des Bauherrn im Verfahren nach § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO ist die Ablehnung
des zunachst erfolgreichen Antrags nach § 80 Abs. 5 VwWGO durch eine entspre-

chende Anderung der friiheren Gerichtentscheidung.

Hinweis:

Der 1. Senat des BayVGH hélt nicht mehr an seiner bisherigen Rechtsprechung fest (vgl.
BayVGH, Beschluss vom 02.08.2007, Az. 1 CS 07.801 = BayVBI. 2007, 758), wonach ei-
ne Einbeziehung eines Tekturbescheids nach Ergehen der gerichtlichen Eilentscheidung
nicht mehr in Betracht komme. Er folgt nunmehr der Rechtsprechung des 15. Senats (vgl.
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Beschluss vom 05.04.2012, Az. 15 CS 11.2628, juris) und des OVG NRW (vgl. Beschluss
vom 16.11.2012, Az. 2 B 1095/12, juris) und erachtet eine solche Einbeziehung fiir gebo-
ten, um dem Rechtsschutzziel des Abanderungsverfahrens nach § 80 Abs. 7 Satz 2
VwGO vollumfanglich gerecht zu werden.
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Anfechtung einer Baugenehmigung fir die Errichtung eines Ausstellungsgeb&udes
fir Gebrauchtwagen (FI.Nr. 4338/1 Gemarkung **********);

Antrag nach § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO;

hier: Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Bayerischen Verwal-
tungsgerichts Minchen vom 16. November 2012,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 1. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dhom,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Lorenz,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dihm

ohne mindliche Verhandlung am 22. Januar 2013
folgenden

Beschluss:

I. Die Beschwerde wird mit der MaBgabe zurlickgewiesen, dass Nr. I.
des Tenors des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Minchen vom
16. November 2012 wie folgt gefasst wird:

Unter Abdnderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts
Minchen vom 13. September 2012 wird der Antrag des An-
tragstellers auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung seiner
Klage gegen die der Beigeladenen erteilte Baugenehmigung ab-
gelehnt.

II. Der Antragsteller tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens ein-
schlieBlich der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen.

[ll. Der Streitwert wird auf 3.750 Euro festgesetzt.

Grunde:



Der Antragsteller begehrt vorlaufigen Rechtsschutz gegen eine der Beigeladenen er-
teilte Baugenehmigung fur die Errichtung eines Ausstellungsgebdudes fir Ge-
brauchtwagen.

Er ist Miteigentimer des Grundstlcks FINr. 4337 Gemarkung I********* das im Sid-
osten an das Grundstick FINr. 4338/1 der Beigeladenen grenzt. Langs des nérd-
lichen Teils der gemeinsamen Grenze ist das Grundstlck des Antragstellers einge-
zaunt und wird als Garten mit Laube genutzt. Ansonsten werden die beiden im Au-
Benbereich liegenden Grundstiicke derzeit landwirtschaftlich genutzt. Mit Bescheid
vom 20. Juni 2012 erteilte die Antragsgegnerin der Beigeladenen die Baugenehmi-
gung fir den Neubau eines Gebrauchtwagenausstellungsgebaudes mit Lager und 26
Stellplatzen auf dem nérdlichen Teil ihres Grundstlcks.

Mit Beschluss vom 13. September 2012 ordnete das Verwaltungsgericht Minchen
auf Antrag des Antragstellers die aufschiebende Wirkung seiner Klage gegen die
Baugenehmigung wegen Nichteinhaltung der gesetzlich vorgeschriebenen Ab-
standsflachen an. Daraufhin stellte die Beigeladene einen Anderungsantrag zu dem
bereits genehmigten Vorhaben. Demnach wird die nordwestliche Wand des Gebau-
des auf einer Ldnge von 6 m um 2 m zurlickgesetzt, um die gesetzlichen Abstands-
flachen einzuhalten. Mit Bescheid vom 16. Oktober 2012 erteilte die Antragsgegnerin
hierflir die ,bauaufsichtliche Genehmigung®.

Am 19. Oktober 2012 nahm die Beigeladene ihre Beschwerde gegen den Beschluss
vom 13. September 2012 zuriick und stellte stattdessen einen Antrag auf Anderung
dieses Beschlusses und Ablehnung des Antrags nach § 80 Abs. 5 VwGO.

Mit Beschluss vom 16. November 2012 gab das Verwaltungsgericht diesem Ande-
rungsantrag der Sache nach statt und stellte fest, dass die der Beigeladenen erteilte
Baugenehmigung vom 20. Juni 2012 in der Fassung der Anderungsgenehmigung
vom 16. Oktober 2012 vollziehbar ist.

Dagegen richtet sich die Beschwerde des Antragstellers mit dem Antrag,
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den Beschluss des Verwaltungsgerichts Minchen vom 16. November 2012
aufzuheben.

Hilfsweise beantragt der Antragsteller,

den Beschluss des Verwaltungsgerichts Minchen vom 16. November 2012 ab-
zuandern und die aufschiebende Wirkung der Klage vom 26. Juli 2012 gegen
den Baugenehmigungsbescheid der Antragsgegnerin vom 20. Juni 2012 in
Gestalt der Tekturanderungsgenehmigung vom 16. Oktober 2012 anzuordnen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene beantragen,
die Beschwerde zurlickzuweisen.
Il.
Die Beschwerde hat keinen Erfolg.

Die vom Antragsteller innerhalb der gesetzlichen Begrindungsfrist dargelegten
Grande, auf die sich die Prifung zu beschranken hat (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO),
rechtfertigen keine Anderung der angefochtenen Entscheidung. Das Verwaltungsge-
richt hat dem Antrag der Beigeladenen gemaB § 80a Abs. 3 Satz2 VwGO i.V.m.
§ 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO zu Recht entsprochen. Es hat zutreffend angenommen,
dass dieser Antrag zulassig (2.) und begrindet (3.) ist. Die Klage des Antragstellers
im Hauptsacheverfahren wird voraussichtlich erfolglos bleiben, so dass sein Inte-
resse an der aufschiebenden Wirkung des Rechtsbehelfs gegentiber dem Interesse
der Beigeladenen, von der Baugenehmigung alsbald Gebrauch machen zu dirfen,
nachrangig ist. Allerdings erscheint es angebracht, den dem Antrag nach § 80 Abs. 7
Satz 2 VwGO stattgebenden Teil des Tenors des angefochtenen Beschlusses neu
zu fassen (1.).

1. Die Feststellung, dass die der Beigeladenen erteilte Baugenehmigung in der Fas-
sung der Anderungsgenehmigung vollziehbar ist, wird dem Ab&nderungsverfahren
nach § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO nicht ausreichend gerecht. Insoweit halt der Senat
nicht mehr an der in dem Beschluss vom 2. August 2007 —Az. 1 CS 07.801 —
(BayVBI 2007, 758) vertretenen Auffassung fest, Ziel des Anderungsantrags sei die
Feststellung, dass die Genehmigung in der Fassung des Tekturbescheids vollziehbar
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sei. Ziel ist vielmehr die Ablehnung des zunachst erfolgreichen Antrags nach § 80
Abs. 5 VWGO durch eine entsprechende Anderung der frilheren Gerichtsentschei-
dung (vgl. Schoch in Schoch/Schneider/Bier, VWGO, Stand: 2012, § 80 Rn. 590).
Geht man mit der Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs zur
Bindungswirkung von nach §80 Abs.5 VwGO ergangenen Beschlissen (vgl.
BayVGH, B.v. 29.1.2003 — 23 CS 02.3176 — BayVBI 2003, 405; B.v. 14.9.2006 —
25 CS 06.1474 — juris; B.v. 21.2.2007 — 15 CS 07.162 — NVwZ-RR 2007, 821) da-
von aus, dass sich diese Beschlisse nicht durch eine die Identitdt des Vorhabens
wahrende Anderung oder Ergénzung der auBer Vollzug gesetzten Genehmigung er-
ledigen, ist es folgerichtig anzunehmen, dass sich der Eilantrag des Nachbarn mit
dem Erlass eines Tekturbescheids ebenfalls nicht erledigt, so dass das Rechts-
schutzinteresse fiir einen Anderungsantrag zu bejahen ist, der auf die Ablehnung des
zunéchst erfolgreichen Antrags nach § 80 Abs. 5 VwWGO gerichtet ist.

Es erscheint sachgerecht, einen Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO so zu verstehen,
dass er sich gegen den angegriffenen Bescheid in der jeweils aktuellen Fassung
richtet. So ware es eine reine Férmelei, einen Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO nach
einem Tekturbescheid wegen fehlenden Rechtsschutzinteresses abzulehnen, nur
weil der Antragsteller diesen (noch) nicht ausdricklich in das Verfahren des vorlaufi-
gen Rechtsschutzes einbezogen hat. Ergeht der Tekturbescheid erst nach der ge-
richtlichen Eilentscheidung und verteidigt - wie hier - der Nachbar diese in einem sich
anschlieBenden Verfahren nach § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO, so liegt zumindest darin
die Einbeziehung des Tekturbescheids. Die These, dass nach Ergehen der Eilent-
scheidung eine Einbeziehung des ,neuen Bescheids“ nicht mehr in Betracht komme
(so BayVGH, B.v. 2.8.2007 — 1 CS 07.801 — juris Rn. 40), ist nicht zwingend und er-
scheint nicht sachgerecht. DemgemaB ist der in dem genannten Beschluss des Se-
nats vom 2. August 2007 insoweit vertretenen Auffassung, soweit ersichtlich, die
obergerichtliche Rechtsprechung nicht gefolgt (vgl. BayVGH, B.v. 5.4.2012 —
15 CS 11.2628 — juris; OVG NRW, B.v. 16.11.2012 — 2 B 1095/12 — juris).

Die hier vertretene Auffassung stimmt auch mit der neueren Rechtsprechung des
Senats zur Bindungswirkung von einstweiligen Anordnungen nach § 47 Abs. 6
VwGO und zur Statthaftigkeit eines Antrags analog § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO, der
auf Anderung einer solchen Anordnung wegen veranderter Umstinde gerichtet ist,
dberein (vgl. BayVGH, B.v. 19.3.2012 -1 NE 12.259 — ZfBR 2012, 576; vom
7.8.2012 —1 NE 12.758 -).
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2. Der Anderungsantrag nach § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO ist zulassig. Zwar hat die
Antragsgegnerin ihren Bescheid vom 16. Oktober 2012 nicht als Tekturgenehmi-
gung, sondern als bauaufsichtliche Genehmigung bezeichnet. Gleichwohl hat sie der
Sache nach keine Genehmigung flr ein anderes Vorhaben erteilt, gegen die nur ein
neuer Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO statthaft gewesen ware, sondern die im Hin-
blick auf die Abstandsflachen geringfligig gednderten Bauplane genehmigt. Im Ubri-
gen kann der Beigeladenen das Rechtsschutzinteresse fur diesen Antrag nicht unter
Hinweis auf die von ihr gegen den Beschluss vom 13. September 2012 eingelegte
Beschwerde abgesprochen werden. Da die Monatsfrist fir die Begriindung dieser
Beschwerde (vgl. § 146 Abs. 4 Satz 1 VwGO) bereits am 15. Oktober 2012 abge-
laufen ist, konnte die Beigeladene die Tekturgenehmigung vom 16. Oktober 2012
nicht in dieses Verfahren einbeziehen. Auf die Frage, ob wahrend des Laufs der Be-
schwerdebegrindungsfrist der durch die gerichtliche Eilentscheidung Beschwerte
zwischen dem Beschwerdeverfahren und dem Verfahren nach § 80 Abs. 7 Satz 2
VwGO wahlen kann bzw. ob eines der Verfahren gegeniber dem anderen vorrangig
ist, kommt es daher hier nicht an.

3. Der Anderungsantrag ist auch begriindet. Die der Beigeladenen erteilte Bauge-
nehmigung in der Fassung der Anderungsgenehmigung verstéBt nicht gegen das
auch in § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB enthaltene nachbarschiitzende Gebot der
Rucksichtnahme.

Ungeachtet des Umstands, dass eine Verletzung der landesrechtlich vorgeschriebe-
nen Abstandsflachen einen VerstoB3 gegen das Gebot der Ricksichtnahme nicht in-
diziert (vgl. BVerwG, U.v. 23.5.1986 — 4 C 34.85 - DVBI 1996, 1271; BayVGH, B.v.
22.6.2011 — 15 CS 11.1101 —juris), halt das Bauvorhaben nach der Tektur die ge-
setzlich vorgeschriebenen Abstandsflachen ein, so dass hinsichtlich der Belichtung,
BelUftung und Besonnung des Grundstiicks des Antragstellers eine Verletzung des
Rucksichtnahmegebots ausscheidet. Entgegen der Auffassung des Antragstellers
entfallt das sog. 16-m-Privileg des Art. 6 Abs. 6 Satz 1 BayBO flr die nordwestliche
Wand des genehmigten Gebaudes nicht deshalb, weil der Abstand der 30,19 m lan-
gen norddstlichen Wand zum Grundstlick FINr. 4311 nur 3,20 m betragt. Dabei l1&sst
der Antragsteller auBer Acht, dass es sich hierbei um eine 6ffentliche Verkehrsflache
handelt, die nach Art. 6 Abs. 2 Satz 2 BayBO zur Halfte auf die gesetzlichen Ab-
standsflachen angerechnet wird, so dass auch diese Wand den gesetzlich vorge-
schriebenen Abstand einhalt.



20

21

22

23

-8-

Ein VerstoB3 gegen das Gebot der Ricksichtnahme liegt auch nicht deshalb vor, weil
der Antragsteller bei einer Realisierung des genehmigten Vorhabens zur Ricksicht-
nahme auf die Beigeladene und deren Kunden verpflichtet ware und er sein Grund-
stick folglich nur noch eingeschrankt landwirtschaftlich nutzen kénnte. Die Geruchs-
und Staubimmissionen, die durch die bestimmungsgemaBe landwirtschaftliche Nut-
zung des Grundstlicks entstehen, mlissen von der Beigeladenen wegen der Situati-
onsgebundenheit ihres Grundeigentums hingenommen werden. Wenn sie ihren Ge-
werbebetrieb in den AuBenbereich erweitert, so muss sie eine dort bereits ausgelbte
privilegierte Nutzung hinnehmen. Ohnehin sind Konflikte zwischen landwirtschaftli-
cher und gewerblicher Nutzung bisher nicht bekannt geworden, obwohl schon bisher
beide Nutzungen nebeneinander ausgetbt wurden. Hinzu kommt, dass das Grund-
stlick des Antragstellers im Grenzbereich zu dem Neubau als Garten genutzt wird
und dieser als Puffer wirkt.

4. Der Antragsteller tragt die Kosten seiner erfolglosen Beschwerde (§ 154 Abs. 2
VwGO). Da die Beigeladene im Beschwerdeverfahren einen Antrag gestellt und sich
damit einem Kostenrisiko ausgesetzt hat (§ 154 Abs. 3 VwWGO), erscheint es billig,
dass ihre auBergerichtlichen Kosten insoweit fUr erstattungsfahig erklart werden
(§ 162 Abs. 3 VwGO).

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 63 Abs. 2 Satz 1, §47 Abs. 1 Satz 1, § 53
Abs. 2 Nr. 2 und § 52 Abs. 1 GKG. Sie orientiert sich an Nr. 1.5, 9.7.1 des Streitwert-
katalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit (NVwZ 2004, 1327).

Dhom Lorenz Dihm



