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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache

- Klagerin -
gegen
Stadt Landshut,
vertreten durch den Oberblirgermeister,
Rechtsamt,
Altstadt 315, 84036 Landshut,
- Beklagte -

beteiligt:

Landesanwaltschaft Bayern

als Vertreter des 6ffentlichen Interesses,
Ludwigstr. 23, 80539 Minchen,

wegen

Baugenehmigung,



hier: Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Regensburg vom 24. April 2018,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 15. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Schmeichel,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Seidel,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Geist

ohne mindliche Verhandlung am 26. Oktober 2021
folgendes

Urteil:

I. Unter Abanderung des Urteils des Verwaltungsgerichts Regensburg
vom 24. April 2018 und Aufhebung der Bescheide vom 5. Dezember
2016 und vom 5. Mai 2017 wird die Beklagte verpflichtet, Giber die Bau-
antrage der Klagerin vom 25. August 2016 sowie vom 3. April 2017
erneut unter Beachtung der Rechtsauffassung des Verwaltungsge-
richtshofs zu entscheiden.

Im Ubrigen werden die Klage ab- und die Berufung zurtickgewiesen.

II. Von den Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen tragen die
Klagerin und die Beklagte jeweils die Halfte.

lll. Die Kostenentscheidung ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe des zu
vollstreckenden Betrags vorlaufig vollstreckbar.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.



Tatbestand:

Die Klagerin begehrt eine Baugenehmigung in zwei von der Beklagten abgelehnten
Varianten fir die Errichtung eines mehrstdckigen Wohngebaudes auf dem Baugrund-
stiick (FINr. 525/4, Gemarkung Landshut).

Das Baugrundstiick liegt an der Inneren Miinchener Straf3e in der stdlichen Altstadt
der Beklagten und innerhalb des in der Denkmalliste eingetragenen Ensembles ,Alt-
stadt Landshut®. In der Nahe des Baugrundsticks befinden sich diverse in der Denk-
malliste eingetragene Einzelbaudenkmaler, u.a. Wohnhauser entlang der Alten Berg-
stralle (HausNrn. 145, 146, 148, 152) sowie zwei groflere Gebdude auf der gegen-
Uberliegenden Seite der Inneren Miunchener StralRe (Amtsgebdude — HausNr. 2;
ehem. Amts- und Landgerichtsgefangnis — HausNr. 4; FINrn. 1 und 2). Das Baugrund-
stuck steigt steil in Richtung Stidosten an. Das von der Klagerin geplante Flachdach-
gebaude soll auf mehreren Geschossen in den Hang hineingebaut werden. Hinter der
suddstlichen Grenze des Baugrundsticks schliefdt sich — oberhalb der aufsteigenden
Hangkante auf einer héherliegenden Plateauebene — das Grundstiick FINr. 539 zu-
nachst mit einer Freiflache und sodann mit einem ebenfalls in die Denkmalliste einge-
tragenen, heute als Jugendherberge genutzten Einzelgebaude (sog. Ottonianum) an;
auf dessen Freiflache stehen — grenznah zum Baugrundstiick — ein Funkmast sowie
eine bauliche Anlage zur Abfallentsorgung.

Das Bayerische Landesamt fur Denkmalpflege (BLfD) lehnte mit Stellungnahme vom
9. September 2011 eine Vorgangerplanung (Vorbescheidverfahren V-2011-17) ab.
Das Vorhaben beeintrachtige das Ensemble in betrachtlichem MaRe. Die gewahlte
Bauform sei ortsfremd, das Maf} der geplanten Verdichtung sei véllig iberzogen. Die
MaBstablichkeit in Bezug auf historische Vorgaben (Pracht- und Reprasentationsbau-
ten versus einfachen, meist giebelstandigen Birgerhausern mit Lochfassaden und
steilen Satteldachern) werde nicht gewahrt. Diese Missachtung der stadtebaulichen
und landschaftlichen Gegebenheiten kdnne aus denkmalpflegerischer Sicht nicht hin-
genommen werden. Auch diverse Einzeldenkmaler, u.a. das Ottonianum, seien betrof-
fen. U.a. heif3t es in der Stellungnahme weiter, es komme aufgrund der geplanten bau-
lichen Verdichtung zu einer gravierenden Beeintrachtigung des aufleren Erschei-
nungsbilds des Ensembles, der Burg Trausnitz und des Ottonianum. Die geplante ter-
rassenférmige Bebauung fiige sich hinsichtlich ihrer Architektursprache, ihrer Propor-



tionen und ihrer Baumassenverteilung nicht in das historische Umfeld ein. Die Gestal-
tung des geplanten Gebaudes stehe nicht nur im diametralen Gegensatz zur ortsibli-
chen Einzelbebauung, sondern erwecke auch den Eindruck einer festungsartigen Sub-
struktion unterhalb des Ottonianum und neben der Stadtmauer, welche die stadtebau-
liche Situation gravierend verandere bzw. verfalsche. Der zu keinem Zeitpunkt der
Stadtgeschichte bebaute Hang werde durch die geplante Bebauung nachhaltig stad-
tebaulich umdefiniert. Das Ottonianum als eingetragenes Baudenkmal sei demgegen-
Uber als freistehender reprasentativer Bau oberhalb des steil ansteigenden Hanges
konzipiert, der keine zusatzliche Bebauung vertrage. Bezogen auf die Fernwirkung von
aullen komme es aulBerdem zu einer massiven Beeintrachtigung der historischen
Stadtansicht, die gepragt sei durch die vom Munchener Tor her hangaufwarts anstei-
gende Stadtmauer und den seitlich angrenzenden unbebauten Hugel, Uber dem das
Ottonianum als dominanter Reprasentationsbau throne. Der geplante Neubau wirke
wie eine massive Sockelbebauung, die zu einer Verschiebung der Rangordnung in-
nerhalb der vorhandenen hierarchisch geordneten Bebauung fuhre.

Die Beklagte erteilte der Klagerin nach einer Umplanung flr das Baugrundstiick eine
Baugenehmigung vom 15. November 2012 fur ein Gebaude mit einer Ebene 0 (unteres
Garagengeschoss) und drei weiteren Geschossen (Ebenen 1 bis 3) und insgesamt
vier Wohnungen sowie unter dem 19. September 2013 eine so bezeichnete ,Tektur-
genehmigung* fur ein vergleichbares Gebdude mit entsprechender Anzahl und Gestal-
tung der Geschosse und finf Wohnungen. Aus den dem Senat vorliegenden Behor-
denakten geht hervor, dass die genehmigten Vorhaben nach zwischenzeitlichen Ab-
stimmungsgesprachen aus der Uberarbeiteten Ausgangsplanung hervorgegangen
sind und dass das BLfD nicht mehr beteiligt worden war. Bis November 2015 liel’ die
Klagerin die Baugrube ausheben und Hangsicherungsmafinahmen durchfihren (vgl.
den Schriftsatz der Klagerseite im Berufungszulassungsverfahren vom 4. Juli 2018).

Unter dem 25. August 2016 stellte die Klagerin einen als ,Anderungsantrag” bezeich-
neten Bauantrag mit (vollstandigen, das Gesamtgebdéude betreffenden) Bauvorlagen /
Planen mit Datum vom 16. August 2016, nach dem — bei im Wesentlichen gleicher
Ausfuhrung der bislang vorgesehenen Geschosse ~ das Wohnhaus nunmehr 8 Woh-
nungen aufweisen sowie um ein (in siiddstlicher Richtung zurlickversetztes) weiteres
Geschoss (,Ebene 4“) mit einem begriinten Flachdach aufgestockt werden soll. Zu
dem Vorhaben auferten sich das stadtische Amt fur Stadtentwicklung und Stadtpla-
nung (Schreiben vom 27. Juni 2016), der stadtische Gestaltungsbeirat (28. Juli 2016,



17. November 2016) und das stadtische Sachgebiet Sanierung (31. August 2016) ab-
lehnend bzw. kritisch. Die Untere Denkmalschutzbehdrde teilte mit einer von ihr selbst
unter dem 15. September 2016 sowie vom BLfD unter dem 22. September 2016 un-
terschriebenen Stellungnahme im Genehmigungsverfahren mit, es bleibe bei der ab-
lehnenden Haltung zum Bauvorhaben gemal der vormaligen Stellungnahme des BLfD
vom 9. September 2011. In seiner Sitzung vom 25. November 2016 beschloss der
Stadtrat, dass an einem friheren Plenarbeschluss vom 25. November 2011 (Ableh-
nung einer funfgeschossigen Bebauung auf der FINr. 525/4) festgehalten werde.

Mit Bescheid vom 5. Dezember 2016 lehnte die Beklagte den Bauantrag vom 25. Au-
gust 2016 ab. Dies wurde zum einen damit begriindet, dass sich das Vorhaben hin-
sichtlich des Mafes der baulichen Nutzung nicht gem. § 34 Abs. 1 BauGB in die Ei-
genart der ndheren Umgebung einfiige. Zum andern sei die Baugenehmigung aus
denkmalschutzrechtlichen Griinden abzulehnen: Das Vorhaben befinde sich innerhalb
des geschitzten Ensembles der Landshuter Altstadt am Stadteingang ,Munchener
Tor* zur historischen Innenstadt und in unmittelbarer Nachbarschaft zu mehreren Ein-
zeldenkmalern, insbesondere zum Ottonianum als freistehendem reprasentativen Bau
oberhalb des steil ansteigenden Hanges. Der Blick auf die exponierten Bauten der
Burg Trausnitz und des Ottonianum sowie die sich den bewaldeten Hang hinaufzie-
hende Stadtmauer pragten die Ortlichkeit. Die Hangflachen seien in der Vergangenheit
begrint und unbebaut gewesen und hatten damit die stadtebauliche Wirkung dieser
beiden hochkaratigen Einzeldenkmaler erhdht. Wahrend die Héhenentwicklung des
genehmigten Baugesuchs mit vier Geschossen noch eine notwendige Distanz durch
Belassen eines Waldstuckes beriicksichtige, greife der nun geplante Baukérper in al-
len Geschossen noch tiefer als bisher in den Hang ein und tangiere mit der zusatzlich
beantragten funften Geschossebene die Stitzmauer des Ottonianum. Dessen stadte-
baulich bewusst gesetzte erhabene Stellung werde aufgehoben, der geplante Neubau
an der Inneren Miunchener Stralle erstrecke sich vom Hangful Uber die gesamte
Hanghéhe hinauf und verwische die Grenzen zwischen ,unten“ und ,oben®. Der an
dieser Stelle stets vorhandene und weiterhin zwingend notwendige ,Respekt-Abstand”
sei nicht gegeben. Die Eingangssituation zur historischen Innenstadt erfahre durch die
nun beantragte Dimension des Bauvorhabens eine stadtebaulich und denkmalpflege-
risch unverantwortliche Beeintrachtigung. Die reprasentative Wirkung des Bernlocher-
Komplexes Ottonianum werde durch das unangemessene Heranriicken des Neubaus
massiv geschmalert. Die zusétzlich geplanten Offnungen in der Stadtmauer konterka-



rierten dartiber hinaus das Wesen einer schitzenden Mauer und seien deshalb denk-
malfachlich abzulehnen. Die Errichtung von Anlagen in der Ndhe von Baudenkmalern
bedlrfe nach dem Gesetz zum Schutz und zur Pflege der Denkmaéler (Bayerisches
Denkmalschutzgesetzes — BayDSchG) einer Erlaubnis, die vorliegend unter den Vo-
raussetzungen des Art. 6 Abs. 2 BayDSchG versagt werden kénne. Das Vorhaben
liege in einem denkmalschutzrechtlich hochsensiblen Bereich. Es beeintrachtige das
historische Ensemble in betrachtlichem Malle, da das MaR der baulichen Nutzung
uberzogen werde. Weiterhin rlicke die Bebauung durch das zusétzliche Geschoss un-
angemessen nah an den freistehenden Solitdrbau Ottonianum. Gewichtige Griinde
des Denkmalschutzes sprachen dafiir, die bauliche Entwicklung auf dem Baugrund-
stiick auf das bisher genehmigte Maf} zu beschranken. Die Haufung der Einzelbau-
denkmaler im Nahbereich sowie die zusatzliche Lage im Ensemble indizierten bereits
das Vorliegen gewichtiger Grinde. Das BLfD halte zudem an seiner generell ableh-
nenden Stellungnahme aus dem Jahr 2011 fest. Jede noch zuséatziich hinzukommende
Bebauung stelle eine massive Verschlechterung dar, die abzulehnen sei. Die materi-
ellen Voraussetzungen fur eine Versagung (Art. 6 Abs. 2 BayDSchG) lagen vor. Dem
Vorhaben stiinden somit 6ffentlich-rechtliche Belange des Denkmalschutzes entge-
gen.

Mit einem weiteren — ebenfalls als ,Anderungsantrag” bezeichneten — Bauantrag vom
3. April 2017 begehrte die Kldgerin unter Vorlage von Bauvorlagen / Planen mit Datum
vom 4. April 2017 eine Baugenehmigung fir eine weitere Variante eines Wohnhauses .
mit acht Wohnungen mit einem weiteren zurlickgesetzten Geschoss mit derselben Ge-
samthéhe. Die diesbeziglichen Bauvorlagen sehen im Vergleich zum Antrag vom
25. August 2016 eine etwas abweichende Gestaltung und Lage des (zusétzlichen)
obersten Geschosses (Ebene 4) vor, wobei dieses insgesamt etwas weiter nach Si-
den zurlcktritt (also auf der Nordseite verklrzt) wird, aber im Vergleich zum Ande-
rungsantrag vom August 2016 im westlichen Bereich zusatzliche Teile aufweist, die
naher an die Stadtmauer grenzen. Auch diesen Bauantrag lehnte die Beklagte mit Be-
scheid vom 5. Mai 2017 ab und begrindete dies mit denselben Erwagungen wie beim
Ablehnungsbescheid vom 5. Dezember 2016.

Die Klagerin erhob gegen beide Ablehnungsbescheide Verpflichtungsklagen beim
Verwaltungsgericht Regensburg. Nach Verbindung der Verfahren beantragte die Kia-
~gerin dort zuletzt, die Beklagte unter Aufhebung der Bescheide der Beklagten vom
5. Dezember 2016 und vom 5. Mai 2017 zu verpflichten, die Baugenehmigung nach
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den Planen vom August 2016, hilfsweise nach den Planen vom April 2017 zu geneh-
migen sowie weiter hilfsweise Uber ihre abgelehnten Bauantrage erneut zu entschei-
den. Die Beklagte legte dem Verwaltungsgericht eine weitere denkmalfachliche Stel-
lungnahme des BLfD vom 7. Juli 2017 vor. Unter Bezugnahme auf die vormalige Stel-
lungnahme vom 9. September 2011 wird hierin ausgefihrt, dass durch die geplante
Aufstockung des Gebaudes um ein zusatzliches Vollgeschoss die stadtebauliche Si-
tuation weiter verscharft werde. Die geplante Hangbebauung solle bis unmittelbar un-
terhalb des Ottonianum hochgezogen werden, sodass die Hangflache nun vollstandig
durch Glasfassaden aufgelost werde. Hinzu komme, dass die unmittelbar der histori-
schen Stadtmauer westlich vorgelagerte Treppenanlage mit den dazugehérigen Po-
desten und Wanddurchbriichen den geschlossenen und wehrhaften Charakter der his-
torischen Stadtmauer auflése bzw. zerstére, insbesondere auch deshalb, weil die
Stadtmauer durch die finf Wohnungseingangstiiren als Wohnfassade umdefiniert
werde. Der Entwurf werde deshalb seitens des BLfD abgelehnt.

Im Anschluss an einen durch den Vorsitzenden der befassten Kammer als Berichter-
statter durchgefiihrten Beweistermin (Inaugenscheinnahme) wies das Verwaltungsge-
richt Regensburg mit Urteil vom 24. April 2018 die Klage ab. In den Entscheidungs-
grinden wird zum abgewiesenen Hauptantrag ausgefuhrt, dass das Vorhaben zwar —
entgegen der Ansicht der Beklagten — am Mafistab des § 34 BauGB bauplanungs-
rechtlich zuldssig sei, dass es aber in beiden streitgegenstandlichen Varianten in An-
wendung von Art. 6 BayDSchG zu Recht seitens der Beklagten abgelehnt worden sei.

Mit ihrer vom Senat wegen tatsachlicher und rechtlicher Schwierigkeiten der Rechts-
sache zugelassenen Berufung verfolgt die Klagerin, die bereits im Berufungszulas-
sungsverfahren ein von dem 6ffentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen far
die Beurteilung, Instandsetzung und Restaurierung historischer Gebaude Prof. Dr. Flo-
rian Zimmermann erstelltes ,Kurzgutachten® vom 2. Juli 2018 mit einer Bilddokumen-
tation u.a. unter Visualisierung des streitgegenstandlichen Wohnbauvorhabens (bezo-
gen auf die Bauvorlagen / Plane mit Datum vom 16. August 2016) von bestimmten
Standorten aus vorgelegt hatte, ihr Rechtsschutzbegehren weiter.

Die Beklagte hatte im Berufungszulassungsverfahren eine weitere Stellungnahme des
BLfD vom 13. August 2018 vorgelegt, in der sich die Fachbehérde auf die frihere Stel-
lungnahme vom 9. September 2011 bezieht und erganzend ausfihrt, dass bei Umset-



zung der abgelehnten Aufstockung und damit bei Erhéhung der genehmigten Ausfih-
rung eine unmittelbare Anbindung an die Stitzmauer des dem Ottonianum vorgela-
gerten Platzes erfolge, was sowohl die stadtebauliche Wirkung der hier bislang frei
verlaufenden Stadtmauer als auch des als Solitér konzipierten Ottonianum weiter
merklich schwéche. Der ohnehin stérende genehmigte Neubau mit seinen grof¥flachi-
gen und damit auch stark spiegelnden Fassaden wirde durch die Erhéhung im En-
semble Landshut, das i.S. von Art. 1 Abs. 3 BayDSchG selbst ein geschitztes Bau-
denkmal sei, noch mehr in Erscheinung treten. Seine nachteilige Wirkung auf das
Stadtbild — insbesondere auf die berlhmten Landmarken der mittelalterlichen Resi-
denzstadt Landshut (wie die katholische Stadtpfarrkirche St. Martin und die Burg
Trausnitz) — wiirde sich noch verstarken. Auch im laufenden Berufungsverfahren hat
die Beklagte eine aktuelle Stellungnahme des BLfD vom 9. Juli 2020 vorgelegt, in der
unter Bezugnahme auf die vorangegangenen AuRerungen weiter ausgefihrt wird,
dass das Bauvorhaben sowohl in den genehmigten Ausfiihrungen als auch hinsichtlich
der nunmehr beantragten Aufstockung eine erhebliche Beeintrachtigung des Ensem-
bles Stadt Landshut und einer Vielzahl der Baudenkmaler in der Néhe des Bauvorha-
bens bewirke. Zu den gewichtigen und im vorliegenden Fall Gberwiegenden Griinden
des Denkmalschutzes gehore insoweit vor allem die Tatsache, dass die gesamten
Hangbereiche innerhalb der Altstadt Landshut von der Schdnbrunner Strafte im Nord-
osten der Altstadt bis zum Bereich des Minchener Tors im Stdwesten in historischer
Zeit frei von Bebauung gewesen seien und dies bis heute in weiten Teilen auch noch
ablesbar so der Fall sei. Diese stadtebauliche Situation und damit ein konstituierendes
Element des in besonderer Weise herausragenden Baudenkmals ,Ensemble Altstadt
Landshut® werde durch die BaumalRhahme zumindest in einem Teilbereich dadurch
gravierend geéandert bzw. verfalscht, was sich insbesondere auch stérend auf die auf
Fernwirkung angelegten Landmarken ,Katholische Stadtpfarrkirche St. Martin® und
,Burg Trausnitz® auswirke. Die geplante, in der Altstadt vollig wesensfremde Neube-
bauung werde sich auch auf Einzelbaudenkmaler in unmittelbarer Nahe des Bauvor-
habens in schwerwiegender Weise negativ auswirken, insbesondere auf den Stadt-
mauerabschnitt direkt neben der terrassenartigen Bebauung und das Anwesen Alte
Bergstralle 145 (FINr. 525). Hierbei handele es sich um einen im Stadtbild markanten
Bau, in den ein Rundturm der mittelalterlichen Stadtbefestigung einbezogen sei. Das
BLfD habe von Anbeginn seiner Einbeziehung in die klagerischen Planungen verdeut-
licht, dass in jedem Fall einem nunmehr streitgegensténdlichen flinfstéckigen Bauvor-
haben gewichtige resp. Uberwiegende Griinde des Denkmalschutzes entgegenstin-
den.
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Die Klagerin tragt im Berufungsverfahren vor, die Prifung der Genehmigungsvoraus-
setzungen sei mit Blick auf die bereits erteilte Baugenehmigung auf die Anderung
durch Teilaufstockung (zusatzliche Ebene 4) zu beschranken; die streitgegenstéandli-
che Aufstockung sei im Vergleich zum bereits genehmigten Vorhaben kein ,aliud®. Das
Vorhaben fiige sich hinsichtlich des MaRes der baulichen Nutzung gem. § 34 Abs. 1
BauGB in die Eigenart der naheren Umgebung ein. U.a. zéhle das weitere Geschoss,
das nicht als Vollgeschoss sichtbar sei, nicht als Vollgeschoss. lhrem Anspruch auf
Baugenehmigung stehe auch nicht das Denkmalschutzrecht entgegen. Die geplante
Aufstockung orientiere sich in ihrer gestalterischen Aussage am bereits genehmigten
Bauvorhaben. Soweit die Beklagte in den Ablehnungsbescheiden an den erteilten Ge-
nehmigungen festhalte, misse sie fir die streitgegenstandlichen Vorhaben zu dersel-
ben Beurteilung kommen. Entgegen der Annahme des Verwaltungsgerichts werde
durch das zusatzliche Geschoss (Ebene 4) die bereits durch das genehmigte Bauvor-
haben herbeigefiihrte Beeintrachtigung des historischen Ensembles Altstadt, der Burg
Trausnitz und des Ottonianum nicht gravierend verstarkt. Das streitgegenstandliche
Bauvorhaben sei in der Fernsicht aus dem Ensemble Altstadt Giberhaupt nicht zu se-
hen. Von der Burg Trausnitz aus sei lediglich die begriinte oberste Ebene zu sehen,
wobei hieraus keine gravierende Beeintrachtigung des Stadtbilds resultiere. Hinsicht-
lich der vom Erstgericht als beeintrachtigt bewerteten (stadtbildpragenden) Sicht auf
die vom Miinchener Tor ansteigende Stadtmauer und dem seitlich angrenzenden un-
bebauten Hiigel, iber dem das Ottonianum als dominanter Reprasentativbau throne,
sei durch das vorgelegte Kurzgutachten nachgewiesen worden, dass in dem von ihm
beschriebenen mafigeblichen Sichtfenster nur winzige Ausschnitte des gréRtenteils
von Bdumen verdeckten Ottonianum sichtbar seien, Letzteres mithin nicht als thronend
wahrgenommen werde. Auch wenn sich das streitgegenstandliche Vorhaben tber die
gesamte Hanghdhe hinauf erstrecke, werde die bestehende Hangkante nicht tber-
schritten, sodass die Aussichtsplattform erhalten bleibe. Die Grenzen zwischen ,oben”
und ,unten“ wiirden daher nicht verwischt. Aufgrund der geplanten Begriinung der
Dachflache bleibe diese Zasur erhalten. Aufgrund der gegebenen topografischen Ver-
héltnisse sei der denkmalschutzrechtlich gebotene Achtungsabstand zum Ottonianum
eingehalten. Der Blick des Passanten von unten, der dieses ohnehin nur suchend und
dann auch nur fragmentarisch erblicken kénne, werde nicht eingeschrankt. Die Bewer-
tung des Erstgerichts, der Hang vertrage keine zuséatzliche Bebauung, sei falsch. Die
hier nur noch streitgegenstandliche Aufstockung fithre nach den Feststellungen des
Sachverstandigen zu keiner erheblichen Beeintrachtigung des Ensembles bzw. des
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Baudenkmals Ottonianum. Die Architektur des nur in winzigen Ausschnitten sichtbaren
Ottonianum koénne keine stadtebauliche Wirkung entfalten, zumal die verbleibende
Sichtbeziehung durch die Entsorgungsanlage mit der Mobilfunkanlage auf dem Pla-
teau erheblich gestért sei. Die geplante Aufstockung sei nach den Darlegungen des
Sachverstandigen derart zuriickgertickt in den Hang gestellt, dass es den Blick auf die
Burg Trausnitz in keiner Weise versperre. Auch werde nach dem Sachversténdigen-
gutachten die historische Aussicht von der Burg nicht gestodrt, da die Fensterflachen
und die durchlaufenden Attiken / Terrassenbriistungen sowohl in der genehmigten als
auch in der versagten Variante nicht zu sehen seien und die schmalen Terrassen der
Geschossdecken sowie die begriinte Ebene unter Beriicksichtigung der Flachengrofle
und in Anbetracht der groRen Blickdistanz von der Burg aus keine gravierende Beein-
trachtigung des Stadtbildes ergaben. Die Tatsachenfeststellung des Erstgerichts, das
zusatzliche Obergeschoss, wie es in Verdeckung der Stadtmauer errichtet werden
solle, sei von der Inneren Munchener Strafte aus Uiber einen groRen Bereich zu sehen,
sei nach den Darlegungen des Sachverstandigen falsch. Das abgelehnte weitere Ge-
schoss sei in der Untersicht im mafigeblichen Sichtfenster nur zu verschwindend ge-
ringem Teil rechts oberhalb des genehmigten turmartig wirkenden Baukdrpers zu se-
hen, sei dann von diesem turmartigen Baukérper verdeckt und tauche dann links die-
ses Baukdrpers nur als schmales Band wieder auf. Das baulich mehrfach geanderte —
in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts entkernte und seiner urspriinglichen Fas-
sade beraubte sowie in den 1980er Jahren renovierte — Ottonianum werde in seiner
denkmalschutzrechtlichen Bedeutung als Zeugnis der Geschichte oder als Kunstwerk
von der Beklagten und vom BLfD Uberschatzt. Eine stadtebaulich bewusst ,erhaben”
gesetzte Stellung des Ottonianum habe es zudem nie gegeben. Es treffe auch nicht
zu, dass der Hang im Bereich des Baugrundstiicks von jeher bewaldet gewesen sei.
Der Bereich sei vormals kleingartnerisch mit kleinen Gewachshausern genutzt worden
und sei terrassiert gewesen. Die topografischen Verhaltnisse rund um das Ottonianum
seien kinstlich hergestellt worden. Die urspriingliche Pragung des Ensemblebereichs
mit Hinterhéfen und Nutzgérten hinter den Riickgebauden der Alten Bergstralle seien
schon mit den bereits in den 1990er Jahren verwirklichten Neubauten sowie mit dem
Umbau und Abbruch einiger verbrauchter Geb&ude unwiederbringlich verloren gegan-
gen. Es sei hier ein denkmalschutzrechtlich eigenstandiger Bereich in zweiter Reihe
entstanden. Das Baudenkmal Alte Bergstrale 145 trete nach seiner Sanierung nur
noch als schmuckloser Neubau in Erscheinung und erinnere in seiner Architekturspra-
che an die Neubauten in seiner Umgebung. Die Reste der Stadtmauer bildeten die
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Grenze des wirksamen Bereichs und entfalteten in Symbiose mit dem streitgegen-
standlichen Neubau ihre Wirkung unverandert nur nach auBen. Diese héatten sich von
ihrer Innenseite her nie pragend auswirken kénnen. Wirde man den wirksamen Teil-
bereich des denkmalgeschitzten Ensembles ausweiten, missten in diesem Zusam-
menhang u.a. bereits bestehende Flachbauten sowie ein mit Vorbescheid gestatteter
Flachdachbau in der Nachbarschaft Berticksichtigung finden. Die Stadtmauer werde
durch das zuséatzliche Obergeschoss nicht verdeckt. Die Feststellung des Erstgerichts,
der zusatzliche Ausgang durch die Stadtmauer bedinge einen zusatzlichen Durch-
bruch, sei falsch.

Die Klagerin beantragt,

die Beklagte unter Abanderung des verwaltungsgerichtlichen Urteils vom 24. Ap-
ril 2018 sowie unter Aufhebung der Ablehnungsbescheide vom 5. Dezember
2016 und vom 5. Mai 2017 zu verpflichten, die Teilaufstockung nach den Planen
vom 16. August 2016, hilfsweise nach den Planen vom 4. April 2017 zu geneh-
migen sowie weiter hilfsweise ,iber die Tekturantrage (....) erneut zu entschei-
den®.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen,

und verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Dem Vorhaben kénne wegen des Vorliegens
von gewichtigen und im vorliegenden Fall Gberwiegenden Griinden des Denkmal-
schutzes nicht zugestimmt werden. Insgesamt seien dabei auch die Ebenen 0 — 3 —
also das Gebaude im Ganzen — mit in die Bewertung einzubeziehen, weil das streit-
gegenstandliche Vorhaben in beiden Varianten im Verhaltnis zu dem genehmigten
Vorhaben als ,aliud® einzuordnen sei. In der Beschlussbegriindung werde dargestellt,
welche Aspekte bei der Ermessensausiibung bedacht worden seien und zu welcher
Auffassung man schliellich gekommen sei. Unabhéngig davon sei aufgrund der klaren
Stellungnahmen des BLfD von einer gewissen Ermessensreduzierung auszugehen.
Ein fur das Grundstiick ,Alte Bergstralle 149“ erteilter Bauvorbescheid sei nicht zu
beriicksichtigen gewesen, weil insofern wie bei § 34 BauGB allein die tatsachlichen
Verhaltnisse maligebend seien. Die Beeintrachtigung des Denkmals Ottonianum so-
wie des Ensembles, die von der Mobilfunkanlage und der Entsorgungsaniage auf
Hoéhe des Oftonianum ausgehe, sei im Vergleich zu derjenigen, die das streitgegen-
standliche fiinfgeschossige Vorhaben bewirke, um ein Vielfaches geringer. Das als
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Ganzes zu betrachtende Vorhaben flige sich in beiden streitgegenstandiichen Varian-
ten nicht in die Eigenart der ndheren Umgebung ein und sei deshalb am Mafstab von
§ 34 BauGB bauplanungsrechtlich unzulassig. Das dem Baugrundstiick direkt gegen-
Uberliegende ehemalige Amtsgerichtsgebaude (FINr. 2, Innere Miinchener Stralle 2)
weise mit einer stralenseitigen Traufhdhe von 16 m die deutlich gréRte Traufhdhe an
der Inneren Miinchener Stralle auf. Das Vorhaben der Klagerin weise demgegeniber
auf Basis der Bauvorlagen eine wirksame Héhenentwicklung von 17,40 m auf. Zwar
habe das ehemalige Amtsgerichtsgebdude im hinteren, stralRenabgewandten (westli-
chen) Bereich aufgrund eines Gelandesprungs eine Traufhdhe von 19,50 m. Dieser
Punkt sei aber fliir die Beurteilung der Eigenart der ndheren Umgebung nicht aus-
schlaggebend, zumal er im StraRenraum der Inneren Minchener Stralle optisch nicht
wirksam sei. Ebenso sei die ehemalige Justizvollzugsanstalt (FINr. 1, Innere Minche-
ner Stral3e 4) nicht geeignet, einen wesentlichen Malstab fur das Einfligen zu setzen,
weil dieses Bauwerk quantitativ Uber ganz andere Dimensionen verfiige und auch qua-
litativ véllig anders einzuordnen sei als das streitgegenstandliche Wohnbauvorhaben.
Dies gelte ebenso fir weitere GroRgebaude im Umfeld, wie z.B. die Jugendherberge
und das ehemalige Amtsgericht. Fur die Beurteilung nach § 34 Abs. 1 BauGB sei auf
das durch die Innere Munchener Stralle und die Alte Bergstral’e umfasste Wohn- und
Geschaftsquartier an der Isarhangleite abzustellen. Dort sei eine kleinteilige Bau- und
Nutzungsstruktur vorzufinden, die auch den zu berlicksichtigenden rdumlichen Um-
kreis beschranke. Im beschriebenen Quartier sei das Mal der baulichen Nutzung im
Vergleich zum streitgegenstandlichen Objekt deutlich geringer. Die bestandskréftige
Baugenehmigung fur ein Wohngebaude mit den Ebenen 0 — 3 sei im November 2019
wegen Art. 69 Abs. 1 BayBO nach vierjahrigem Baustopp nach zuletzt ausgefuhrten
Hangsicherungsmalnahmen im November 2015 und mangels gestellten Verlange-
rungsantrags erloschen.

Der Vertreter des éffentlichen Interesses stellt keinen Antrag, unterstiitzt aber den An-
trag der Beklagten auf Zurilickweisung der Berufung. Streitgegenstandlich sei im Ver-
gleich zu den erteilten Genehmigungen ein ,aliud®, sodass sich die Frage stelle, ob
das Gesamtvorhaben unter Einbeziehung der vormals genehmigten Stockwerke mit
dem Denkmalschutzrecht vereinbar sei. Diese Frage sei im Einklang mit dem BLfD zu
verneinen. Die Fachbehérde habe in ihren diversen Stellungnahmen, denen in der
Rechtspraxis ein besonderes Gewicht zukomme, sowohl fiir das Gesamtvorhaben als
auch fur die von der Beklagten abgelehnte Aufstockung dargelegt, dass die Tatbe-
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stande der genehmigungspflichtigen Ensembleveranderung und der genehmigungs-
pflichtigen Nahebeziehung zu Einzeldenkmalern einschlagig seien und dass jeweils
die Voraussetzungen fiir eine Versagung der Erlaubnis gegeben seien.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung ein-
verstanden erklart. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der Gerichts-
akten und der vorgelegten Behdrdenakten sowie auf das Protokoll tiber die Inaugen-
scheinnahme des Senats und den Erérterungstermin am 22. Juni 2021 Bezug genom-
men.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung, Gber die der Senat aufgrund des erklarten Einverstandnisses
der Beteiligten gemal § 101 Abs. 2, § 125 Abs. 1 Satz 1 VWGO ohne miindliche Ver-
handlung entscheidet, hat nur teilweise Erfolg.

1. Die Berufung ist unbegriindet, soweit die Klage im Hauptantrag sowie im ersten
Hilfsantrag abgewiesen wurde. Die Klagerin hat keinen strikten Anspruch gem. Art. 638
Abs. 1 Satz 1 BayBO darauf, dass die Beklagte ihr eine Baugenehmigung nach den
Planen vom 16. August 2016 (vgl. Hauptantrag) bzw. hilfsweise nach den Planen vom
4. April 2017 (erster Hilfsantrag) erteilt.

Auch wenn sich die Vorhaben in beiden Varianten in die ndhere Umgebung einfiigen
und damit bauplanungsrechtlich zulassig sind [hierzu unten 2. a)], hat die Klagerin kei-
nen Anspruch gegen die Beklagte aus Art. 68 Abs. 1 Satz 1 BayBO auf Erhalt einer
Baugenehmigung fir beide beantragten Varianten des Bauvorhabens. Aufgrund der
Einschlagigkeit denkmalschutzrechtlicher Genehmigungstatbestande gem. Art. 6
BayDSchG, auf die sich gem. Art. 6 Abs. 3 Satz 1 BayDSchG, Art. 59 Satz 1 Nr. 3
BayBO der Prifumfang des Baugenehmigungsverfahrens erstreckt, ist der Baugeneh-
migungsbehorde ein Versagensermessen eréffnet, das vorliegend nicht zugunsten der
Kiagerin auf null reduziert ist.

Eine gesonderte Erlaubnis nach dem Denkmalschutzgesetz entfallt gemaR Art. 6
Abs. 3 Satz 1 BayDSchG, wenn eine Baugenehmigung erforderlich ist. Das ist hier der
Fall (Art. 55 Abs. 1 BayBO). Art. 59 Satz 1 Nr. 3 BayBO erstreckt den Priifumfang im
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(hier vereinfachten) Baugenehmigungsverfahren auf den mit dem Vorhaben verbun-
denen denkmalrechtlichen Erlaubnistatbestand (vgl. BayVGH, U.v. 9.3.2016 — 15 B
13.2435 — juris Rn. 39). Damit sind auch die Voraussetzungen einer denkmalschutz-
rechtlichen Erlaubnis Prifmalstab im Baugenehmigungsverfahren, wobei fur den Fall,
dass das Denkmalrecht der Genehmigungsbehérde ein Versagensermessen ein-
raumt, dieses (ordnungsgemaf gem. Art. 40 BayVwVfG) von der Baugenehmigungs-
behdrde auszulben ist. Letzteres ist bei Einschlégigkeit des Versagungstatbestands
(Art. 6 Abs. 2 BayDSchG) gerichtlich gem. § 114 Satz 1 VwWGO nur eingeschrankt auf
Ermessensfehler Uberprufbar ist.

a) Die streitgegenstandlichen Vorhabenvarianten der Klagerin sind zum einen denk-
malschutzrechtlich gem. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Satz 3 BayDSchG erlaubnispflichtig
[aa)], wobei gem. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 BayDSchG eine behdrdliche Versagungsmag-
lichkeit erdffnet ist [unten bb)].

Das Bauvorhaben liegt in dem gem. Art. 1 Abs. 3 BayDSchG denkmalgeschitzten und
in der Denkmalliste eingetragenen Ensemble ,Altstadt Landshut®. Angesichts zahlrei-
cher intakter Denkmaéler rund um das Baugrundstiick und des gerade rund um die
Innere Minchener Stralle und die Alte Bergstralle auch nach den Eindriicken der [n-
augenscheinnahme insgesamt erhaltenswiirdigen Orts- und Straenbildes steht aulRer
Frage, dass ein Ensembleschutz hier weiterhin materiell greift. Im Ubrigen verlieren
Ensembles, bei denen einzelne oder viele der dazugehdrenden baulichen Anlagen in
neuerer Zeit veréndert wurde, nicht automatisch ihre Ensembleeigenschaft (zu dies-
beziglichen Einzelheiten vgl. z.B. BayVGH, U.v. 2.8.2018 -2 B 18.742 — BayVBI 2019,
346 = juris Rn. 32 ff.; Eberl/Spennemann/Schindler-Friedrich/Gerstner, Bayerisches
Denkmalschutzgesetz, 8. Aufl. 2021, Art. 1 Rn. 54 ff.).

aa) Da ein denkmalgeschitztes Ensemble gem. Art. 1 Abs. 3 BayDSchG als solches
ein Baudenkmal ist (BayVGH, B.v. 29.2.2016 — 9 ZB 15.1146 — juris Rn. 10; B.v.
8.1.2021 — 9 ZB 19.282 — juris Rn. 9), efflillt bereits die Errichtung eines neuen Ge-
b&udes innerhalb eines Ensembles — also mithin das streitgegenstandliche Bauvorha-
ben der Klagerin in beiden Ausflihrungsvarianten in der ensemblegeschitzten Altstadt
der Beklagten — ohne Weiteres den Tatbestand einer Baudenkmalveranderung i.S.
von Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1i.V. mit Art. 1 Abs. 3 BayDSchG (BayVGH, U.v. 2.8.2018
a.a.0. Rn. 38). Allerdings ist die denkmalschutzrechtliche Genehmigungspflicht bei ei-
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ner Ensembleverdnderung gem. Art. 6 Abs. 1 Satz 3 BayDSchG tatbestandlich einge-
schrankt. Hiernach bedarf es in diesem Fall einer Erlaubnis nur, wenn die Verénderung
eine bauliche Anlage betrifft, die fir sich genommen ein Baudenkmal ist, oder wenn
sie sich auf das Erscheinungsbild des Ensembles auswirken kann. Das Erscheinungs-
bild eines Ensembles wird dabei durch das erhaltungswiirdige Orts-, Platz- oder Stra-
Benbild gepragt (Art. 1 Abs. 3 BayDSchG), das nicht nur aus einzelnen Teilen bauli-
cher Anlagen besteht, sondern aus einem Gesamteindruck (vgl. BayVGH, B.v.
12.12.2012 — 15 ZB 11.736 — juris Rn. 4; B.v. 29.2.2016 a.a.0. Rn. 10; B.v. 8.1.2021
a.a.0.Rn. 9).

Das Bauvorhaben der Klagerin (in beiden Varianten) kann sich in diesem Sinn auf das
Erscheinungsbild des Ensembles auswirken. Dabei kommt es — entgegen der Ansicht
der Kldgerin — nicht allein auf die Auswirkungen der ,Aufstockung®, also durch das von
den streitgegenstandlichen Bauantragen zusatzlich umfasste oberste Staffelgeschoss,
sondern auf das Gesamtgebaude an. Denn die Klagerin begehrt mit ihren beiden ab-
gelehnten (streitgegenstandlichen) Bauantragen keine bloRen ,Tektur-“ oder ,Ande-
rungsgenehmigungen®, sondern eine Genehmigung fur ein ,aliud“, dessen Genehmi-
gungsfahigkeit unabhangig von den Baugenehmigungen vom 15. November 2012 und
vom 19. September 2013 gem. Art. 68 Abs. 1 Satz 1 BayBO im Ganzen neu beurteilt
werden muss.

Mit dem in der BayBO nicht enthaltenen Begriff der Tekturgenehmigung wird in der
Baupraxis ublicherweise eine Genehmigung fur geringfiigige oder kleinere, das Ge-
samtvorhaben in seinen Grundziigen nur unwesentlich berithrende Anderungen eines
bereits genehmigten Vorhabens bezeichnet, die sich wahrend des Genehmigungsver-
fahrens oder nach Erteilung der Genehmigung ergeben haben bzw. ergeben (vgl.
BayVGH, U.v. 22.3.1984 — 2 B 82 A.301 — BayVBI 1984, 596/597; B.v. 18.3.1997 —
14 B 96.1625 — BeckRS 1997, 23800; B.v. 14.1.1998 — 14 B 96.357 — juris Rn. 22;
Schwarzer/Konig, BayBO, 4. Aufl. 2012, Art. 64 Rn. 18, Art. 68 Rn. 21). Kennzeich-
nend fur eine bloRe Tekturgenehmigung ist, dass sich die diesbeztigliche Prifung und
Entscheidung auf die Feststellung beschrankt, dass (nur) die zur Anderung vorgese-
henen Teile des Vorhabens mit den &ffentlich-rechtlichen Vorschriften vereinbar sind;
fur die Gbrigen Teile ergibt sich diese Feststellung — die in der Reichweite des jeweili-
gen Prufprogramms (vgl. hier Art. 59 BayBO) notwendiger Inhalt einer Baugenehmi-
gung ist — aus der neben der Tekturgenehmigung bestehenbleibenden urspriinglichen
Baugenehmigung. Von einem Tekturantrag oder einer Tekturgenehmigung kann aber
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nur gesprochen werden, wenn die ldentitdt des (genehmigten) Vorhabens gewahrt
bleibt (die bauliche Anlage also im Wesentlichen die gleiche bleibt), mithin die vom
Bauherrn verfolgte Anderung das Vorhaben nicht zu einem ,aliud“ macht. Als fur die
Identitat eines Bauvorhabens wesentliche Merkmale werden in der Rechtsprechung
Standort, Grundflache, Bauvolumen, Zweckbestimmung, Héhe, Dachform oder Er-
scheinungsbild herausgestellt. Ob eine Verdnderung dieser fur ein Vorhaben charak-
teristischen Merkmale die Identitéat von genehmigten und errichteten Vorhaben auf-
hebt, hangt vom Umfang der Abweichungen und von der Bewertung ihrer Erheblichkeit
im jeweiligen Einzelfall ab. Es kommt dabei entscheidend darauf an, ob durch die An-
derung Belange, die bei der urspringlichen Genehmigung des Vorhabens zu bertick-
sichtigen waren, neuerlich oder andere Belange erstmals so erheblich berthrt werden,
dass sich die Zulassigkeitsfrage neu stellt (zum Ganzen: B.v. 26.7.1991 — 20 CS
89.1224 — BayVBI. 1992, 88 = juris Rn. 14 ff,; B.v. 14.1.1998 a.a.O.; B.v. 2.8.2007 —
1 CS 07.801 — BayVBI 2007, 758 ff. = juris Rn. 33; B.v. 26.3.2008 — 15 ZB 07.3194 —
juris Rn. 9; U.v. 11.11.2014 — 15 B 12.2672 — NVWZ-RR 2015, 247 = juris Rn. 27; B.v.
29.8.2016 — 15 ZB 15.2442 — juris Rn. 10; B.v. 9.8.2016 — 9 ZB 14.2684 — juris Rn. 6;
B.v. 10.4.2017 — 15 ZB 16.673 — juris Rn. 16; B.v. 4.4.2019 — 1 ZB 17.1173 — juris
Rn. 4 f; B.v. 9.6.2020 — 15 CS 20.901 —juris Rn. 20; B.v. 14.12.2020 -1 ZB 18.1164
~ juris Rn. 7; vgl. auch OVG Berlin-Bbg, U.v. 14.11.2012 — 2 B 3.11 — juris Rn. 57;
OVG NW, B.v. 13.12.2012 — 2 B 1250/12 — NVwWZ-RR 2013, 500 = juris Rn. 15;
NdsOVG, B.v. 16.6.2014 — 1 ME 70/14 — NVWZ-RR 2014, 802 = juris Rn. 11).

Vorliegend geht es der Klagerin mit inren abgelehnten Bauantragen nicht um kleinere
Anderungen, die tber eine bloRe, die Ausgangsbaugenehmigung ergénzende Tektur-
oder Nachtragsbaugenehmigung abgedeckt wéren. Sie verfolgt vielmehr im vorliegen-
den Rechtsstreit mit dem Hauptantrag und dem ersten Hilfsantrag Baugenehmigungen
flr ein anderes Vorhaben (,aliud®) in zwei verschiedenen Varianten. Die von der Be-
klagten abgelehnten Vorhaben sollen im Vergleich zum genehmigten (aber bislang
nicht umgesetzten) Vorhaben jeweils Uiber ein zusatzliches zurlickgesetztes Geschoss
verfligen, sollen folglich hdéher werden. Zudem zeigt der Vergleich zwischen den mit
den Bescheiden vom 5. November 2012 und 19. September 2013 genehmigten Bau-
vorlagen mit den Bauvorlagen zu den beiden abgelehnten Varianten, dass aufgrund
der terrassierten Gebaudegestaltung mit der zuséatzlichen Ebene 4 das Bauvorhaben
in beiden abgelehnten Ausflihrungsvarianten im oberen Hangbereich nunmehr ganz
an die Grenze des oberhalb gelegenen Ottonianumgrundstiicks heranriicken soll, so-
dass bei Projektumsetzung auch eine gréfiere Grundflache vereinnahmt wird. Dass
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die Betroffenheit dieser Belange dazu fuhrt, dass die streitgegensténdlichen, von der
Beklagten abgelehnten Vorhaben im Vergleich zu dem Vorhaben, das von den be-
standskraftigen Baugenehmigungen gedeckt ist, als ,aliud“ anzusehen sind, ergibt sich
mithin schon daraus, dass sich gerade durch die Gebaudeerhéhung, das zusatzliche
Geschoss und die hinzukommende Grundflache als wesentliche Parameter des § 34
BauGB fur das gesamte Bauvorhaben die bauplanungsrechtliche Zulassigkeitsfrage
hinsichtlich des bauplanungsrechtlichen ,Einfugens* im Ganzen neu stellt; dasselbe
gilt auch hinsichtlich der Beurteilung der denkmalrechtlichen Vertraglichkeit am Maf3-
stab von Art. 6 BayDSchG. Die hier betroffenen Merkmale einer veranderten Gebau-
dehbhe, eines zusatzlichen Geschosses, einer groferen Grundflache und einer damit
einhergehenden veranderten Kubatur fihren dazu, dass sich das nunmehr von der
Klagerin verfolgte Vorhaben in beiden Ausfiihrungsvarianten gegeniiber der vorange-
gangenen Baugenehmigung verselbstandigt hat. Fur ein ,aliud® spricht zudem das in
der Anlage zum klagerischen Schriftsatz vom 16. Juni 2021 (dort Seite 22) vorge-
brachte Argument, dass das Gebaude fur die nunmehr vorgesehene Aufstockung in
statischer Hinsicht anders ausgebildet werden misse, als wenn es bei der genehmig-
ten Bauausfiihrung geblieben ware. Diese statischen Abweichungen sind auch im Ver-
gleich zwischen den mit Bescheiden vom 15. November 2012 und 19. September 2013
vormals genehmigten Bauvorlagen / Schnitten (mit Datum 22.8.2012 bzw. 9.8.2013)
und den mit den Bescheiden vom 5. Dezember 2016 und 5. Mai 2017 abgelehnten
Bauvorlagen / Schnitten (mit Datum 16.8.2016 bzw. 4.4.2017) hinsichtlich einer partiell
variierenden Dicke und Gestaltung der Zwischendecken zwischen der Ebene 1 und
der Ebene 2 sowie zwischen der Ebene 3 und der Dachterrasse (vormals genehmigte
Vorhaben) bzw. der Ebene 4 (streitgegenstandliche Varianten) erkennbar. Zudem hat
die Klagerin fur den Bauantrag vom 25. August 2016 (zu Recht) vollstandige Bauvor-
lagen flr das Gesamtgebaude (auch mit den Grundrissen zu den Ebenen 0 - 3) vor-
gelegt.

Gehen — wie vorliegend — die Anderungen in einem neuen Bauantrag so weit, dass ein
anderes Vorhaben als das zunachst beantragte und damit ein ,aliud“ zum Gegenstand
der Zulassigkeitsprifung gem. Art. 68 Abs. 1 Satz 1 BayBO (hier i.V. mit Art. 59
BayBO) gemacht wird, handelt es sich der Sache nach um einen volistandig neuen

- Bauantrag (Schwarzer/Kénig a.a.0. Art. 68 Rn. 21). Es ist dann eine vollstandig neue

Baugenehmigung erforderlich. Es ist folglichdas Gesamtvorhaben inseiner
geadnderten Gestalt im Ganzen auf seine Genehmigungsfahigkeit zu prifen (BayVGH,
B.v. 3.4.2019 — 22 CS 19.345 —~ BayVBI 2021, 95 = juris Rn. 37 ff.; B.v. 5.4.2019 —
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22 CS 18.2572 u.a. — ZUR 2019, 491 = juris Rn. 49; B.v. 5.4.2019 - 22 CS 19.281 —
BImSchG-Rspr. § 16 Nr. 16 = juris Rn. 44 ff.). Aufgrund der Einordnung der mit den
Bescheiden vom 5. Dezember 2016 und vom 5. Mai 2017 abgelehnten Vorhabenal-
ternativen jeweils als ,aliud” im Vergleich zu dem bereits genehmigten Bauvorhaben
ist Gegenstand dieser beiden abgelehnten Bauantrdge nicht nur isoliert gesehen das
oberste Stockwerk, sondern das Gesamtvorhaben eines mehrgeschossigen Wohn-
bauvorhabens im Hang des Baugrundstiicks. Bei der Frage, ob die beiden streitge-
genstandlichen Vorhabenalternativen genehmigungsfahig sind, ist daher jeweils nicht
nur das zusatzliche Obergeschoss nach den beiden Antragsvarianten vom August
2016 und April 2017, sondern das jeweilige Gesamtvorhaben mit allen Ebenen 0 — 4
zu beurteilen.

Flr die gem. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Satz 3 i.V. mit Art. 1 Abs. 3 BayDSchG tatbe-
standlich relevante Frage, ob sich das Vorhaben (in beiden Varianten) auf das Erschei-
nungsbild des Ensembles auswirken kann, kommt es daher entgegen den Ausflhrun-
gen der Klagerin (und ihrem Gutachter Prof. Dr. Zimmermann) nicht darauf an, wel-
chen Beitrag lediglich die hinzukommende Ebene 4 hierauf hat, sondern vielmehr da-
rauf, ob sich das Gesamtvorhaben (also das Gesamtgebaude mit allen Ebenen 0 — 4)
auf das Erscheinungsbild des Ensembles auswirkt. Dies ist zu bejahen: Zum bisheri-
gen Erscheinungsbild des Ensembles gehdren auch die bislang unbebaute Hangfla-
che auf dem Baugrundstick, jenseits dessen westlicher bzw. stidwestlicher Grenze
ein Abschnitt der hier erhaltenen Stadtmauer von der Héhe der Inneren Minchener
Stralle bis zum Ottonianum aufsteigt. Stellt man nicht lediglich auf den Vergleich zwi-
schen dem bestandskréftig genehmigten Vorhaben und den mit den beiden streitge-
genstandlichen Varianten verfolgten zusatzlichen Obergeschossen, sondern — wie ge-
boten — auf das Gesamtvorhaben ab, ist nicht ernstlich in Zweifel zu ziehen, dass sich
ein mehrstdckiges Gebaude der geplanten Art im bislang unbebauten Hang unterhalb
des Ottonianum, unterhalb der Burg Trausnitz sowie in der Nahe weiterer Einzeldenk-
maler auf das Erscheinungsbild des Ensembles im Ganzen auswirken kann.

bb) Art. 6 Abs. 2 Satz 1 BayDSchG raumt der Behorde — hier der Baugenehmigungs-
behérde im Rahmen der Baugenehmigungserteilung — ein Versagungsermessen ein.
Nach der genannten Norm kann u.a. im hier vorliegenden Fall des Art. 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BayBO (s.0.) die Erlaubnis versagt werden, soweit gewichtige Griinde des Denk-
malschutzes fur die unveranderte Beibehaltung des bisherigen Zustands sprechen
(zur VerfassungsmafRigkeit vgl. BayVGH, U.v. 27.9.2007 — 1 B 00.2474 — BayVBI
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2008, 141 = juris Rn. 48, 51 ff.). Es steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass die
Voraussetzungen dieser (Ermessens-) Versagungsmaéglichkeit, die uneingeschrankter
gerichtlicher Uberpriifung unterliegen (vgl. BayVGH, U.v. 11.1.2011 - 15 B 10.212 —
juris Rn. 19; B.v. 31.10.2012 — 2 ZB 11.1575 — juris Rn. 4; U.v. 2.8.2018 — 2 B 18.742
— BayVBI 2019, 346 = juris Rn. 39), vorliegend gegeben sind.

Die ,gewichtigen Griinde® sind nicht dahin zu verstehen, dass dem Baudenkmal im
Vergleich mit der allgemein fir die Begrindung der Denkmaleigenschaft maRgeben-
den Bewertung eine gesteigerte Bedeutung zukommen muss. Sie ergeben sich viel-
mehr grundséatzlich bereits aus der Bedeutung, auf der die Denkmaleigenschaft beruht.
Es ist daher bereits fiir den Regelfall davon auszugehen, dass bei Baudenkmalern —
und damit auch bei einem denkmalschutzrechtlich geschitzten Ensemble (Art. 1
Abs. 3 BayDSchG) — ein Erhaltungsinteresse anzuerkennen ist und damit ,gewichtige
Gruande* fur die unveranderte Beibehaltung des bisherigen Zustands indiziert sind. Ge-
wichtige Grinde sind allenfalls bei véllig unbedeutenden Baudenkmalern oder véllig
geringfuigigen Beeintrachtigungen zu verneinen (vgl. BayVGH, B.v. 31.10.2012 a.a.O.
Rn. 4; U.v. 2.8.2018 a.a.0. Rn. 39; Eberl/Spennemann/Schindler-Friedrich/Gerstner,
Bayerisches Denkmalschutzgesetz, 8. Aufl. 2021, Art. 6 Rn. 45). Im Hinblick auf die
Gleichstellung von Ensembles und Einzelbaudenkmalern tber Art. 1 Abs. 3
BayDSchG (vgl. BayVGH, B.v. 29.2.2016 ~ 9 ZB 15.1146 —juris Rn. 10; U.v. 22.4.2016
— 1B 12.2353 — BayVBI 2016, 778 = juris Rn. 16, 27; B.v. 14.2.2018 — 2 ZB 16.1842
—juris Rn. 11) kann fir eine Veranderung des Ensembles durch die Hinzufligung einer
neuen baulichen Anlage, die im Ensemble liegen wird, nichts Anderes gelten
(BayVGH, U.v. 2.8.2018 a.a.0. Rn. 39; vgl. auch BayVGH, U.v. 3.1.2008 — 2 BV
07.760 — BayVBI 2008, 477 = juris Rn. 17 f.). Bei einer jeweils gebotenen Einzelfallbe-
trachtung und -bewertung (BayVGH, B.v. 29.2.2016 a.a.0. Rn. 12) sprechen gewich-
tige Griinde des Denkmalschutzes bei einer Ensembleveranderung — hier durch Hin-
zutreten eines weiteren Gebaudes auf einem bislang unbebauten Grundstiick — jeden-
falls dann fiur die Beibehaltung des bisherigen Zustands i.S. von Art. 6 Abs. 2 Satz 1
BayDSchG, wenn sich das strittige Vorhaben auf die Eigenart des Ensembles in seiner
originalen Struktur und mit seinen typischen Merkmalen auswirkt (BayVGH, U.v.
2.8.2018 a.a.0. Rn. 40). Auch diesbeziiglich kommt es nicht darauf an, ob und inwie-
fern sich lediglich die zuséatzliche Ebene 4 denkmalschutzrechtlich auswirkt, vielmehr
ist auch diesbeziiglich entscheidend, inwiefern gerade mit Blick auf das geplante Ge-
samtvorhaben (also auf das Gesamtgebaude mit allen Stockwerken) gewichtige
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Grunde des Denkmalschutzes fur die unverdnderte Beibehaltung des bisherigen Zu-
stands sprechen (s.0.).

Vorliegend spricht schon der Anbau des Vorhabens an die Stadtmauer sowie die un-
mittelbare Nachbarschaft zu Baudenkmalern (wie z.B. auf der FINr. 525) daflr, dass
sich das streitgegensténdliche Vorhaben (in beiden Varianten) auf die Eigenart des
Ensembles in seiner originalen Struktur und mit seinen typischen Merkmalen auswirkt.
Ferner ergibt sich aus den Stellungnahmen des BLfD und damit aus fachlicher Sicht,
dass ein mehrstockiges Gebadude im Hang des Baugrundstiicks nach dem fir die
Rechtsanwendung des Art. 6 Abs. 2 BayDSchG malgeblichen Urteil eines fachkundi-
gen / sachverstandigen Betrachters (vgl. BayVGH, B.v. 12.11.2018 - 1 ZB 17.813 —
juris Rn. 4) nicht unerhebliche beeintrachtigende Wirkungen i.S. von Art. 6 Abs. 2
Satz 1 BayDSchG auf das Ensemble herbeifiihrt und dass deshalb gewichtige Griinde
des Denkmalschutzes fur die unveranderte Beibehaltung des bisherigen, insbeson-
dere hangseits weitgehend unbebauten Zustands des Vorhabenstandorts sprechen.
Der Senat sieht insofern die fachbehérdlichen Aussagen zur Betroffenheit des Ensem-
bles in den Stellungnahmen des BLfD vom 9. September 2011, 13. August 2018 und
vom 9. Juli 2020 insbesondere hinsichtlich der bislang weitgehend unbebauten Hang-
flachen als Wesensmerkmal der Ortlichkeit (zumal diese im Erérterungstermin vom
Vertreter des BLfD nochmals anschaulich erlautert worden sind) sowie zur Betroffen-
heit der Stadtmauer als aussagekréftig an. Das BLfD ist die zur fachlichen Einschét-
zung des Denkmalwerts eines Baudenkmals und seiner Beeintrachtigung nach Art. 12
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 3 Nr. 5 BayDSchG berufene Fachbehérde. Auch wenn die
Baugenehmigungsbehdérden und die Gerichte rechtlich nicht an die fachliche Beurtei-
lung des BLfD gebunden sind, sondern vielmehr deren Aussage- und Uberzeugungs-
kraft nachvollziehend zu Uberprifen und sich aus dem Gesamtergebnis des Verfah-
rens eine eigene Uberzeugung zu bilden haben, kommen den fachlichen Einschatzun-
gen des Landesamts — ahnlich einem fachkundig erstellten Sachverstandigengutach-
ten — auch aufgrund der gesetzlichen Wertung des Art. 12 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz
3 Nr. 5 BayDSchG bei der Rechtsanwendung jedenfalls ein besonderes tatséchliches
Gewicht zu (BayVGH, U.v. 18.7.2013 - 22 B 12.1741 — BayVBI 2014, 23 =juris Rn. 27,
U.wv. 25.6.2013 — 22 B 11.701 — BayVBI 2014, 502 = juris Rn. 33; Eberl/Spenne-
mann/Schindler-Friedrich/Gerstner, Bayerisches Denkmalschutzgesetz, 8. Aufl. 2021,
Art. 6 Rn. 37, 44). Vorliegend ist der Senat sowohl unter Heranziehung der fachlichen
AuBerungen als auch nach dem Ergebnis der Inaugenscheinnahme zu der Uberzeu-
gung gelangt, dass die Uberwiegend unbebaute, bewaldete Hangflache unterhalb des
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Ottonianum — auch in Richtung Westen (Richtung Innere Muinchener Stral3e) und Rich-
tung Norden (Richtung Alte BergstralRe) — zwar aufgrund einiger sich in den Hang er-
streckender Gebaude nicht mehr denselben Stellenwert hat wie die freien Hangflachen
unmittelbar unterhalb der Burg Trausnitz, dass aber nach wie vor diese ,griine” Hang-
flache die Ortlichkeit und damit auch das Ensemble noch mitpragt. Das Gericht folgt
daher hinsichtlich der Betroffenheit der Hangflachen und deshalb auch des Ensembles
diesbeziglich der Bewertung der Fachbehérde.

b) Daneben ist auch der denkmalschutzrechtliche Genehmigungstatbestand der Na-
hebeziehung zu Einzelbaudenkmalern erfillt (Art. 6 Abs. 1 Satz 2 BayDSchG), wobei
zudem Art. 6 Abs. 2 Satz 2 BayDSchG der Behérde (hier der Baugenehmigungsbe-
hoérde) ein Versagungsermessen belasst.

aa) Gemal Art. 6 Abs. 1 Satz 2 BayDSchG bedarf einer denkmalschutzrechtlichen
Erlaubnis, wer in der Nahe von Baudenkmalern Anlagen errichten will, wenn sich dies
auf Bestand oder Erscheinungsbild eines der Baudenkmaler auswirken kann.

Das streitgegenstandliche (s.0.. Gesamt-) Vorhaben weist wechselseitige Sichtbezie-
hungen zu diversen unmittelbar benachbarten Einzelbaudenkmalern (u.a. Stadtmauer
in Richtung Stidwesten, Ottonianum auf der Anhéhe in Richtung Stiden, Gebaudekom-
plex mit ehem. Minchener Tor in Richtung Nordwesten) sowie auch zur Burg Trausnitz
als auf einer Anhéhe thronende und auch vom Baugrundstiick aus sichtbare Land-
marke auf, wovon sich der Senat auch anlasslich der Inaugenscheinnahme des Bau-
grundstiicks und seiner Umgebung am 22. Juni 2021 iberzeugt hat (vgl. Augenschein-
protokoll Seiten 2, 3, 7, 15, 16). Mithin ist das streitgegenstandliche Vorhaben — gerade
als mehrstéckiger, in die bislang weitgehend freie Hangflache eingreifender moderner
Flachdachbau — in beiden Ausfuhrungsvarianten auch gem. Art. 6 Abs. 1 Satz 2
BayDSchG denkmalschutzrechtlich erlaubnispflichtig, weil es in der Ndhe von Bau-
denkmalern errichtet werden soll und es sich auf das Erscheinungsbild dieser Denk-
maler auswirken kann.

bb) Im vorliegenden Fall des Erlaubnistatbestands der Nahebeziehung (Art. 6 Abs. 1
Satz 2 BayDSchG) eréffnet Art. 6 Abs. 2 Satz 2 BayDSchG auch eine behdérdliche
Versagensmdglichkeit, weil das Vorhaben der Klagerin im Falle seiner Umsetzung in
beiden Ausfihrungsvarianten zu einer Beeintrachtigung des Wesens, des tberliefer-
ten Erscheinungsbilds oder der kinstlerischen Wirkung benachbarter Baudenkmaler
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fuhren wirde und (deswegen) gewichtige Griinde des Denkmalschutzes fir die unver-
anderte Beibehaltung des bisherigen Zustands sprechen.

Die Frage der Beeintrachtigung gem. Art. 6 Abs. 2 Satz 2 BayDSchG ist nicht gleich-
zusetzen mit einer Verunstaltung. Eine Beeintrachtigung liegt nicht nur dann vor, wenn
ein hasslicher, das asthetische Empfinden des Betrachters verletzender Zustand, also
ein Unlust erregender Kontrast zwischen der benachbarten Anlage und dem Baudenk-
mal hervorgerufen wird. Vielmehr soll Gber Art. 6 Abs. 2 Satz 2 BayDSchG gewéhrleis-
tet werden, dass die jeweilige besondere Wirkung des in der Nahe befindlichen Bau-
denkmals, die es als Kunstwerk, als Zeugnis der Geschichte oder als bestimmendes
stadtebauliches Element auf den Beschauer ausiibt, nicht geschmalert wird (BayVGH,
U.v. 24.1.2013 -2 BV 11.1631 - NVWZ-RR 2013, 545 = juris Rn. 30; B.v. 12.6.2019 —
2 ZB 17.67 — juris Rn. 12). Der Senat hat sich tber die Inaugenscheinnahme davon
Uberzeugt, dass sich das mehrstockige, im bislang unbebauten Hang des Baugrund-
stlicks zu errichtende Gesamtgebédude auf das Uberlieferte Erscheinungsbild benach-
barter Baudenkmaler nicht unerheblich auswirken wiirde. Das terrassenférmig auf eine
Gesamthohe von Uber 17 m am Hang aufsteigende Vorhaben der Klagerin wirde zu
einer Dominanz gegeniuber dem Einzeldenkmal auf FINr. 525 mit den Resten des
ehem. Munchener Tors filhren. Ebenso bewertet der Senat die Hohenentwicklung und
die Gestaltung als auffalliges modernes hohes, verglastes Geb&ude mit seinen Aus-
wirkungen auf die Stadtmauer, die in das Vorhaben baulich integriert werden soll, so-
wie auf die wechselseitigen Sichtbeziehungen in Bezug auf die Landmarke Burg
Trausnitz als Beeintrachtigung des Wesens und des Uberlieferten Erscheinungsbilds
von Baudenkmalern und deswegen auch als gewichtige Griinde des Denkmalschut-
zes, die fur die unverénderte Beibehaltung des bisherigen Zustands sprechen. Der
Senat nimmt insofern ergdnzend Bezug auf die diesbezuglich tberzeugenden Ausfiih-
rungen des BLfD, insbesondere in den Stellungnahmen vom 9. September 2011 und
vom 9. Juli 2020. Ob im Fall der Umsetzung der beiden Ausfiihrungsvarianten des
Vorhabens auch relevante weitere Ndhe- und Sichtbeziehungen zu sonstigen Einzel-
denkmadlern zu einer Beeintrachtigung des Wesens, des Uberlieferten Erscheinungs-
bilds oder der kunstlerischen Wirkung dieser (anderen) Baudenkmaler fihren wiirde —
was zwischen den Beteiligten des Verfahrens insbesondere in Bezug auf das Ottoni-
anum (FINr. 539) umstritten ist —, kann daher dahingestelit bleiben.

c) Da sich vorliegend sowohl aus Art. 1 Abs. 3i.V. mit Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2
Satz 1 BayDSchG (Ensembleveranderung) als auch aus Art. 6 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
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Satz 2 BayDSchG (Nahetatbestand) eine denkmalschutzrechtliche Erlaubnispflicht mit
behérdlicher (Ermessens-) Versagensméglichkeit ergibt, Uber die die Baugenehmi-
gungsbehérde der Beklagten gem. Art. 6 Abs. 3 BayDSchGi.V. mit Art. 59 Satz 1 Nr. 3
BayBO im Rahmen der Baugenehmigungserteilung zu entscheiden hat, scheidet ein
strikter Anspruch der Kiéagerin gem. Art. 68 Abs. 1 Satz 1 BayBO darauf, dass die Be-
klagte ihr die Baugenehmigung entweder nach Maf3gabe des Hauptantrags oder nach
MaBgabe des ersten Hilfsantrags erteilen muss , aus. Ein Ausnahmefall (vgl.
BayVGH, B.v. 19.12.2013 — 1 B 12.2596 — BayVBI 2014, 506 = juris Rn. 23) einer
Ermessensreduzierung auf null in dem Sinn, dass die Erlaubnis trotz Vorliegens ge-
wichtiger Griinde des Denkmalschutzes erteilt werden muss, weil die fir das Ande-
rungsvorhaben sprechenden Griinde so viel Gewicht hatten, dass der Beklagten bei
der Ermessensausiibung keine andere Wahi bliebe, als dem Antrag zu entsprechen,
ist vorliegend nicht ersichtlich. Auch wenn die tragende Ermessenserwéagung der Be-
klagten in den Griinden der beiden streitgegenstandlichen Ablehnungsbescheide, wo-
nach gerade die neue Ebene 4 im Vergleich zu den bislang gemal Bescheiden vom
15. November 2012 und vom 19. September 2013 genehmigten Ausfuhrungsvarian-
ten zu einer erheblichen Verscharfung der Betroffenheit denkmalschutzrechtlicher Be-
lange filhren soll, nicht Gberzeugt [vgl. unten 2. b)], vermag die Klagerin gerade auf-
grund der erteilten Baugenehmigungen vom 15. November 2012 und vom 19. Sep-
tember 2013 keine Ermessensreduzierung zu ihren Gunsten abzuleiten. Denn unab-
héngig von der Frage, ob die Baugenehmigungen aus den Jahren 2012 und 2013 nach
mehr als vier Jahre unterbrochener Bauausfiihrung gem. Art. 69 Abs. 1 BayBO erlo-
schen sind (vgl. BayVGH, U.v. 22.3.1984 — 2 B 82 A.301 — BayVBI 1984, 596 f; B.v.
26.3.2008 — 15 ZB 07.3194 — juris Rn. 11; B.v. 14.12.2020 — 1 ZB 18.1164 — juris
Rn. 6 ff.; Schwarzer/Kénig, BayBO, 4. Aufl. 2012, Art. 69 Rn. 5 ff. m.w.N.), kann die
Errichtung eines Vorhabens nach MalRgabe der vormals erteilten Baugenehmigungen
vorliegend nicht unterstellt werden, weil selbst bei fortbestehender Wirksamkeit der
vorgenannten Baugenehmigung die Klagerin hierzu nicht verpflichtet ist, zumal sie
selbst erstinstanzlich bekundet hat, dass sich ein ,Bauvorhaben mit lediglich fiinf Woh-
nungen auf drei Ebenen nicht rechnet” (Schriftsatz ihrer vormaligen Bevollmachtigten
vom 9. Marz 2017), sie mittlerweile mithin offenbar kein Interesse mehr an der Umset-
zung der vormals genehmigten (s.o. ,aliud“-) Variante hat.

Das Verwaltungsgericht hat vor diesem Hintergrund die Verpflichtungsklage hinsicht-
lich des Hauptantrags und des ersten Hilfsantrags im Ergebnis zu Recht abgewiesen.
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2. Die Berufung hat hinsichtlich des zweiten Hilfsantrags Erfolg. Die Klageabweisung
durch das Verwaltungsgericht ist insofern zu Unrecht erfolgt. Beide streitgegenstand-
lichen Bauvarianten sind bauplanungsrechtlich zuléssig [im Folgenden a)]. Das gem.
Art. 6 BayDSchG verbleibende Versagungsermessen hat die Beklagte ermessensfeh-
lerhaft ausgeiibt [s.u. b)]; die Beklagte ist daher zur erneuten Bescheidung der Bauan-
trage unter Beruicksichtigung der Rechtsauffassung des Senats zu verpflichten (§ 113
Abs. 5 Satz 2 VwWGO). Im Rahmen der Neubescheidung ist von der Beklagten auch
das bislang in den Ablehnungsbescheiden nicht thematisierte Bauordnungsrecht zu
prifen, soweit dies gem. Art. 59, Art. 68 Abs. 1 Satz 1 BayBO im vereinfachten Ge-
nehmigungsverfahren relevant ist [s.u. c)].

a) Die streitgegenstandlichen Vorhaben nach Maligabe der Bauvorlagen vom 16. Au-
gust 2016 (vgl. Hauptantrag) sowie vom 4. April 2017 (erster Hilfsantrag) sind baupla-
nungsrechtlich zulassig, § 34 Abs. 1 BauGB.

Das Baugrundstiick und seine dicht bebaute Umgebung sind nicht vom Geltungsbe-
reich eines Bebauungsplans umfasst und liegen daher im unbeplanten Innenbereich
(§ 34 BauGB). Fur die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit des streitgegenstandlichen
Vorhabens der Kiagerin kommt es (vorbehaltlich einer Sonderbetrachtung hinsichtlich
der Art der baulichen Nutzung Uber § 34 Abs. 2 BauGB i.V. mit §§ 2 ff. BauNVO) gem.
§ 34 Abs. 1 BauGB maBgeblich darauf an, ob sich das Bauvorhaben nach Art und Maf
der baulichen Nutzung, der Bauweise und der Grundstlcksflache, die Gberbaut wer-
den soll, in die Eigenart der naheren Umgebung einfugt und die ErschlieBung gesichert
ist, § 34 Abs. 1 BauGB. Ein Vorhaben fligt sich im Allgemeinen ein, wenn es sich
hinsichtlich dieser vier Kriterien innerhalb des Rahmens halt, der durch die in der Um-
gebung vorhandene Bebauung gezogen wird. Auch ein rahmenwahrendes Vorhaben
kann aber ausnahmsweise unzuldssig sein, wenn es nicht die gebotene Rucksicht auf
die Bebauung in der Nachbarschaft nimmt. Umgekehrt ist ein den Rahmen Uberschrei-
tendes Vorhaben ausnahmsweise zuldssig, wenn es trotz der Uberschreitung keine
stadtebaulichen Spannungen hervorruft (grundlegend BVerwG, U.v. 26.5.1978 - IV C
9.77 — BVerwGE 55, 369 = juris Rn. 46 f.; vgl. auch BayVGH, U.v. 18.7.2013 ~ 14 B
11.1238 ~juris Rn. 19; B.v. 14.2.2018 — 1 CS 17.2496 — juris Rn. 13). Fur die Beurtei-
lung der Eigenart der ndheren Umgebung ist alles an Bebauung in den Blick zu neh-
men, was tatsachlich vorhanden ist und nach aulen wahrnehmbar in Erscheinung tritt
(BVerwG, U.v. 8.12.2016 —4 C 7.15 - BVerwGE 157, 1 = juris Rn. 10, 13; U.v. 6.6.2019
—4 C 10.18 — NVwZ 2019, 1456 = juris Rn. 13; BayVGH, U.v. 2.8.2017 — 2 B 17.544
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— BRS 85 Nr. 79 = juris Rn. 15); auBer Acht gelassen werden darf lediglich, was die
Bebauung nicht pragt, weil es nicht die Kraft hat, die Eigenart der naheren Umgebung
zu beeinflussen, oder in ihr aufgrund seiner Singularitat als Fremdkorper erscheint (vgl.
BVerwG, U.v. 8.12.2016 a.a.0. Rn. 13; U.v. 6.6.2019 a.a.0. Rn. 15; BayVGH, B.v.
7.2.2020 — 15 CS 19.2013 — juris Rn. 38; B.v. 19.10.2020 — 15 ZB 20.280 — juris
Rn. 19).

Unter der fur die Bestimmung des Rahmens mafigeblichen ,nédheren Umgebung® ist
diejenige Umgebung zu verstehen, auf die sich die Ausfiihrung des Vorhabens aus-
wirken kann und die ihrerseits den bodenrechtlichen Charakter des Baugrundstticks
pragt oder doch beeinflusst (vgl. nur BVerwG, U.v. 26.5.1978 a.a.0. Rn. 33; B.v.
13.5.2014 — 4 B 38.13 — NVwZ 2014, 1246 = juris Rn. 7; B.v. 22.9.2016 —4 B 23.16 —
BRS 84 Nr. 74 = juris Rn. 6; B.v. 27.3.2018 —4 B 60.17 — ZfBR 2018, 479 = juris Rn. 7,
B.v. 14.10.2019 — 4 B 27.19 — NVwZ 2020, 322 = juris Rn. 7; BayVGH, U.v. 2.8.2017
a.a.0. Rn. 15; B.v. 7.2.2020 a.a.O. juris Rn. 30). Die Grenzen der naheren Umgebung
lassen sich nicht schematisch festlegen, sondern sind nach der tatsachlichen stadte-
baulichen Situation zu bestimmen, in die das fur die Bebauung vorgesehene Grund-
stiick eingebettet ist (BVerwG, B.v. 14.10.2019 a.a.0. Rn. 8). Dabei ist unter wertender
und bewertender Betrachtung der konkreten tatsédchlichen Verhaltnisse an duferlich
erkennbare, also mit dem Auge wahrnehmbare Gegebenheiten der vorhandenen Be-
bauung und der Uibrigen Geléndeverhaltnisse anzuknipfen. Die ndhere Umgebung ist
fur jedes der in § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB aufgefiihrten Zulédssigkeitsmerkmale geson-
dert zu ermitteln, weil die pragende Wirkung der jeweils maf3geblichen Umstande un-
terschiedlich weit reichen kann. Bei der Bestimmung des zulassigen Males der bauli-
chen Nutzung eines Grundstiicks ist der Umkreis der zu beachtenden vorhandenen
Bebauung ebenso wie hinsichtlich der Uberbaubaren Grundstiicksflache tendenziell
enger zu begrenzen als bei der Ermittlung des Gebietscharakters (BVerwG, B.v.
13.5.2014 a.a.0. Rn. 7; BayVGH, B.v. 19.12.2006 — 1 ZB 05.1371 —juris Rn. 19; U.v.
18.7.2013-14 B 11.1238 —juris Rn. 19f.; B.v. 3.3.2016 — 15 ZB 14.1542 — juris Rn. §;
TharOVG, U.v. 26.4.2017 — 1 KO 347/14 — BauR 2018, 485 = juris Rn. 38); entschei-
dend ist eine Einzelfallbetrachtung nach den konkreten Umstinden des Falles. Die
Grenze zwischen nzherer und fernerer Umgebung kann im Ubrigen Giber eine kiinstli-
che oder natirliche Trennlinie (StralRe, Schienenstrang, Gewasserlauf, Gelandekante
etc.) oder — ggf. ohne eine solche — dort zu ziehen sein, wo zwei jeweils einheitlich
gepragte Bebauungskomplexe mit voneinander verschiedenen Bau- und Nutzungs-
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strukturen aneinanderstofRen und sich durch Aneinandergrenzen von Gebieten unter-
schiedlicher Siedlungsstruktur eine stadtebauliche Zasur ergibt (BVerwG, B.v.
28.8.2003 — 4 B 74.03 — juris Rn. 2; BayVGH, B.v. 7.2.2020 — 15 CS 19.2013 — juris
Rn. 30, 36 m.w.N.). Neben der Perspektive des stehenden Menschen — also insbe-
sondere nach dem Ergebnis einer Inaugenscheinnahme — kann es fir die Feststellung
der maRgeblichen naheren Umgebung auch auf den ,Blick von oben” (Lageplane, Luft-
bilder u. 8.) ankommen (zum Ganzen BVerwG, B.v. 13.5.2014 a.a.0. Rn. 12 f;
BayVGH, B.v. 7.2.2020 a.a.0. Rn. 30).

aa) Dass die abgelehnten Vorhaben der Klagerin als Wohnbauvorhaben hinsichtlich
der Art der baulichen Nutzung am Mafstab von § 34 Abs. 1 oder Abs. 2 BauGB
bauplanungsrechtlich zuldssig sind, steht vorliegend auller Frage und ist zwischen den
Beteiligten auch nicht umstritten.

bb) Nach der Bewertung des Senats flgt sich das Vorhaben in beiden abgelehnten
Varianten hinsichtlich des MalRes der baulichen Nutzung auch bei der hier gebotenen
Beurteilung hinsichtlich des Gesamtgebaudes [vgl. oben 1. a) aa)] in die ndhere Um-
gebung i.S. von § 34 Abs. 1 BauGB ein.

Nach den vorliegenden Lageplanen / Luftbildern sowie nach dem Ergebnis der Inau-
genscheinnahme am 22. Juni 2021 zahlt zur pragenden Umgebung fur die Bestim-
mung des mafRgeblichen Rahmens des M a R es der baulichen Nutzung jedenfalls
die unmittelbar nérdlich bzw. norddstlich anschlielende Bebauung auf FINr. 525 (Alte
Bergstralle 145 = Alte Bergstralle Ecke Innere Munchener Stralie) sowie die Bebau-
ung beidseits der Alten BergstralRe (auch in zweiter Reihe) von der FINr. 525 (Sid-
seite) bzw. FINr. 524 (Nordseite) bis zum Kreuzungsbereich des Richard-Schirmann-
Wegs in Richtung Studwesten, d.h. bis zur H6he der FINr. 537 (Sudseite = Alte Berg-
stralle Ecke Richard-Schirmann-Weg) bzw. der FINr. 524 (Nordseite, HausNr. 168),
die als eine in sich weitgehend homogene Bebauungsstruktur — in weitgehend ge-
schlossener Bauweise mit GUberwiegend Wohngebduden mit kleinerer bis mittelgrof3er
Grundflache — umgrenzt wird. Ob weitere Bereiche — wie das auf der Anhdhe stehende
Ottonianum, die Bebauung am Klépfigraben sudlich der Anhdhe sowie die Bebauung
auf der westlichen Seite der Inneren Miinchener Stral3e — noch zur pragenden Umge-
bung gehért, kann dahingestelit bleiben, weil sich das Vorhaben der Klagerin in beiden



49

50

-7 -

Varianten hinsichtlich des MafRes der baulichen Nutzung auch ohne die dortige Be-
bauung allein im Vergleich zur bestehenden Bebauung zum o.g. Bereich an der Alten
Bergstralle im Sinne von § 34 Abs. 1 BauGB einfugt.

Bedeutsam fur das Einfiigen nach dem Maf der baulichen Nutzung sind solche Male,
die nach aulen wahrnehmbar in Erscheinung treten und anhand derer sich die vor-
handenen Gebaude in der naheren Umgebung leicht in Beziehung zueinander setzen
lassen. lhre absolute GroRe nach Grundflache, Geschosszahl und Héhe, bei offener
Bebauung zusatzlich auch ihr Verhaltnis zur Freiflache, pragen das Bild der maligeb-
lichen Umgebung und sind deshalb — und zwar kumulierend (BVerwG, U.v. 8.12.2016
a.a.0. Rn. 20) — vorrangig als BezugsgréRen zur Ermittlung des Males der baulichen
Nutzung heranzuziehen. Damit ist eine Berlicksichtigung der anderen Malfaktoren der
Baunutzungsverordnung zwar nicht ausgeschlossen; sie werden allerdings vielfach
nur eine untergeordnete bis gar keine Bedeutung fur die Frage des Einfigens haben,
weil sie in der Ortlichkeit haufig nur schwer ablesbar sind (vgl. BVerwG, U.v. 23.3.1994
—4 C 18.92 - BVerwGE 95, 277 = juris Rn. 7; B.v. 14.3.2013 — 4 B 49.12 — ZfBR 2013,
480 = juris Rn. 5; B.v. 3.4.2014 — 4 B 12.14 — ZfBR 2014, 493 = juris Rn. 3; U.v.
8.12.2016 a.a.0. Rn. 17; BayVGH, U.v. 30.7.2012 — 1 B 12.906 — juris Rn. 19; B.v.
14.2.2018 — 1 CS 17.2496 — juris Rn. 13).

Das Gesamtgebaude weist nach den in den Baugenehmigungsverfahren vorgelegten
Berechnungen der Klagerin fur die Variante nach den Bauvorlagen von 16. August
2016 (Hauptantrag) eine Grundflache von 773,52 m?sowie nach den Bauvor-
lagen vom 4. April 2017 eine solche von 778,50 m? auf. Diese Grundflachenmale wiir-
den nur dann den Rahmen der ndheren Umgebung einhalten, wenn das Ottonianum
auf FINr. 539 (Grundflache ca. 850 m?) und / oder die ehemalige Justizvollzugsanstalt
auf der FINr. 1 (Innere Muinchener Str. 4, Grundflache ca. 1.300 m?) trotz ihrer eher
abgesetzten Lagen und architektonischen Sonderstellung innerhalb der pragenden
naheren Umgebung i.S. von § 34 Abs. 1 BauGB lagen bzw. nicht als sog. Fremdkdrper
einzuordnen waren. Diese Fragen kénnen hier offenbleiben. Zwar Oibersteigt die vor-
gesehene Grundfiache in beiden Ausfihrungsvarianten die Grundflache des pragen-
den Baukomplexes auf dem Nachbargrundstiick FINr. 525 (Alie Bergstrale 145) mit
einer Grundflache von ca. 560 m2. Der Senat bewertet aber die mehr als 200 m2 grol3e
nordliche Flache der untersten Ebene 0 des Bauvorhabens der Klagerin, die vor der
nordlichen Aulenwand der Ebene 1 als ausschlieBlich Giberdachter Parkbereich mit
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Kfz-Stellplatzen hervortritt und deren Flachdach als ebenerdiger Griunbereich und wei-
ter im Stiden als Terrassenbereich der Ebene 1 ausgestaltet ist, aufgrund der Situati-
onsgebundenheit des Baugrundstiicks als nicht fir kiinftige Bauvorhaben in der nahe-
ren Umgebung i.S. von § 34 Abs. 1 BauGB als hinsichtlich der zuldssigen Grundflache
mafstabgebend und damit pragend. Denn die Ebene 0 bleibt insgesamt hinter der
Verlangerung der Stadtmauer von aulen verdeckt, die aus Richtung Stdwesten zu
erreichende Toreinfahrt der Ebene 0 wirkt wie eine Tiefgarageneinfahrt. Von der Inne-
ren Mlnchener Strale tritt das geplante Gebaude (in beiden Varianten) hinsichtlich
seiner Kubatur im Wesentlichen von auRen nur mit den Ebenen 1 bis 4 in Erscheinung.
Das vorgelagerte, bepflanzte Flachdach der Ebene 0 hinterlasst von der Inneren Miun-
chener Stralle von Stiden kommend in Blickrichtung Nordost den Eindruck eines Gar-
tenbereichs, von dem aus das ,eigentliche” Gebaude mit den Ebenen 1 — 4 erst auf-
steigend beginnt. Zieht man diesen — fir kiinftige Bauvorhaben hinsichtlich der Grund-
flache nicht pragenden — Bereich mit (iber 200 m? von der geplanten Gesamtgrundfla-
che der beiden Varianten (773,52 m? bzw. 778,50 m?) ab, verbleibt eine ausschlief3lich
von den Ebenen 1 bis 4 gebildete ,Restgrundflache” in einer GréRenordnung, die der
GréfRenordnung des Gebaudebestandes auf der unmittelbar benachbarten FINF. 525
(Alte Bergstr. 145) entspricht. Aufgrund der genannten Umstdnde und insbesondere
aufgrund der mangeinden Vorbildwirkung (vgl. Mitschang/Reidt in Battis/Krautzber-
ger/Ldhr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 34 Rn. 31 m.w.N.) resp. Malstabsetzung des nord-
lich vorgelagerten Bereichs der Ebene 0 flr kiinftige Bauvorhaben flgen sich beide
streitgegenstandliche Ausfiihrungsvarianten hinsichtlich der Grundflache in die ndhere
Umgebung i.S. von § 34 Abs. 1 BauGB ein, weil sie trotz der dieshezliglichen Rahmen-
Uberschreitung ausnahmsweise keine stadtebaulichen Spannungen hervorrufen.

Die von der Klagerin in beiden Varianten geplante Bebauung hélt sich ferner hinsicht-
lichder Geschosszahl im Rahmen der pragenden Umgebung resp. der in der
Alten Bergstrale vorhandenen pragenden Gebaude. Fir das Einfligen am Mafstab
der (Voll-) Geschosszahl kommt es nicht auf die Feinheiten der an landesrechtliche
Begriffe ankniipfenden Berechnungsregeln der Baunutzungsverordnung fir die Ge-
schossflache an; entscheidend ist insofern vielmehr die nach auften wahrnehmbar in
Erscheinung tretende Geschosszahl im Vergleich zwischen dem Bestand in der maf3-
geblichen Umgebung und dem jeweils streitgegensténdlichen Bauvorhaben (vgl.
BVerwG, U.v. 23.3.1994 — 4 C 18.92 — BVerwGE 95, 277 = juris Rn. 9; B.v. 21.6.1996
— 4 B 84.96 — NVWZ-RR 1997, 520 = juris Rn. 3 ff.; B.v. 14.3.2013 -4 B 49.12 — ZfBR
2013, 480 = juris Rn. 5).
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Nach diesen Malstaben geht der Senat davon aus, dass in beiden streitgegenstand-
lichen Planungsvarianten nach dem optischen Eindruck von einem Gebaude mit ma-
ximal vier (Voll-) Geschossen auszugehen ist, weil aus den oben zur Grundflache an-
gefiihrien topografischen und ausfiihrungsbezogenen Erwagungen jedenfalls die un-
terste Parkebene E 0 nach aul3en wie eine Tiefgaragenebene wirkt und nicht wie ein
Vollgeschoss nach auRen in Erscheinung tritt. Hierfur spricht auch — ohne dass es auf
Berechnungsfeinheiten ankommt (s.0.) — der aus § 20 Abs. 1 BauNVO, Art. 83 Abs. 6
BayBO i.V. mit Art. 2 Abs. 5 Satz 1 BayBO 1998 abzuleitende Rechtsgedanke. Danach
sind Voligeschosse nur Geschosse, die vollsténdig tGber der naturlichen oder festge-
legten Gelandeoberflache liegen und Gber mindestens zwei Drittel ihrer Grundflache
eine Hohe von mindestens 2,30 m haben; als Vollgeschosse gelten Kellergeschosse,
deren Deckenunterkante im Mittel mindestens 1,20 m hoher liegt als die natirliche
oder festgelegte Gelandeoberflache. Vorliegend ist die Ebene 0 als unterstes Park- /
Kellergeschoss nach der von der Beklagten nicht in Zweifel gezogenen zeichnerischen
Darstellungen ,Schnitt in den jeweiligen Bauvorlagen zu den beiden abgelehnten Aus-
fuhrungsvarianten sowie nach der ebenfalls von der Beklagten nicht infrage gestellten
Berechnung der Klagerin (Bl. 18 des Behérdenvorgangs T-2016-21 und Bl. 17 des
Behdérdenvorgangs B-2017-101) weit iberwiegend in das natiirliche Gelande einge-
passt und tritt mit seinen Aulienfassaden nur zu einem kleinen Teil ,aus dem Huigel®
nach auflen hervor (vgl. auch BayVGH, U.v. 27.3.2013 — 14 B 12.193 — juris Rn. 35;
U.v. 20.5.2019 — 20 B 18.1431 — BayVBI 2020, 20 = juris Rn. 37). Geht man hiernach
von einem nach aullen in Erscheinung tretenden Gebaude mit maximal vier Vollge-
schossen aus, halt das Vorhaben in beiden abgelehnten Varianten nach dem Ergebnis
der Inaugenscheinnahme ohne weiteres den Rahmen der pragenden Umgebung ein,
weil sich hier auch pragende Gebaude mit mindestens vier Vollgeschossen vorfinden,
wie das Gebéude Alte BergstralRe 145 (vgl. Augenscheinprotokoll Seite 11) und Alte
Bergstralle 174b (vgl. Augenscheinprotokoll Seite 12). Vor diesem Hintergrund kann
es dahingestellt bleiben, ob die Ebenen 1 bis 4 als Voligeschosse einzuordnen sind,
was von Seiten der Klagerin nicht nur hinsichtlich der zurtickversetzten Ebene 4 in
Abrede gestellt wird (vgl. Seite 6 der mit Schriftsatz der Klagerseite vom 16. Juni 2021
vorgelegten Anlage). Im Ubrigen — was offenbleiben kann — wére aufgrund des ent-
scheidenden Elements der ,,optischen Geschossigkeit” selbst bei einer Einordnung des
klagerischen Vorhabens als flinfgeschossiges Gebaude ein Einfligen hinsichtlich der
Geschossanzahl in Erwagung zu ziehen. Denn die beiden vorgenannten Gebaude Alte
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Bergstralie 145 und 174b verfigen nach dem bei der Inaugenscheinnahme des Se-
nats erfassten optischen Eindruck Gber jeweils grof3ziigige, mit mehreren Fenstern be-
stiickte Dachbereiche mit Dachgauben auf den Traufseiten. Insofern kénnte es fir die
Beurteilung der Massivitat des Gebdudes ggf. keine entscheidende Rolle spielen, ob
ein zu Aufenthaltszwecken nutzbares Obergeschoss — wie beim Vorhaben — als ein
zurlckversetztes ,Staffelgeschoss® oder aber — wie bei den Gebauden Alte Bergstralie
145 und 174b - als nach aulRen sichtbarer ausgebauter und befensterter Dachraum
und damit als wohnlich nutzbares, flachenméafig ausgedehntes Dachgeschoss ausge-
fahrt wird (vgl. auch NdsOVG, B.v. 12.2.2019 — 1 ME 151/18 — juris Rn. 11).

SchlieRlich halten sich beide abgelehnten Ausflhrungsvarianten hinsichtlich der
Gebadudehdéhe im Rahmen der pragenden Umgebung. Das gilt sogar, wenn
man diese ab der untersten Ebene 0 bemisst. Hiernach wére eine (absolute) Gesamt-
héhe von 17,44 m anzusetzen. Das ergibt sich sowohl aus den Bauvorlagen zur Vari-
ante 1 / Hauptantrag [Darstellung gem. Schnitt der Bauvorlage vom 16.8.2016: vom
FuRpunkt (EQ = -3,405 m) bis zur Oberkante Fullboden der Ebene 3 (+10,32 m) sind
es 13,725 m; von dort aus sind es bis zur Briistungsoberkante der Dachterrasse ober-
halb der Ebene 3 noch 3,715 m (2,50 m + 1,215 m)] als auch aus den Bauvoriagen
zur Variante 2 / 1. Hilfsantrag [Darstellung gem. Schnitt der Bauvorlage vom 4.4.2017:
vom Fuflpunkt (EO = -3,405 m) bis zur Bristungsoberkante (+14,035 m)]. Die im Be-
reich der Alten Bergstralle situierenden — pragenden — Gebaude Alte Bergstrale 145
= FINr. 525 (Firsthéhe 18,30 m, Giebelhéhe 21 m), Dreifaltigkeitsplatz 175 = FINr. 524
(Firsthéhe 18,50 m, Giebelhdhe 18,40 m) und Alte Bergstrale 174b = FINr. 560/4
(Firsthéhe 17,90 m) weisen nach den von der Beklagten am 15. Juni 2021 mitgeteilten
Mafen grofere absolute Hohen auf als das Vorhaben der Kléagerin. Alle drei Bezugs-
gebaude weisen einen groRzlgigen, nutzbaren (und befensterten) Dachbereich auf,
der der Struktur des zuriickversetzten Obergeschosses des klagerischen Vorhabens
(in beiden Varianten) dhnlich ist, sodass es nicht gerechtfertigt erscheint, bei der Ein-
flgungsfrage lediglich auf die niedrigeren Traufhéhen in der Umgebungsbebauung ab-
zustellen. Diese Erwagungen gelten — was offenbleiben kann — erst recht, wenn mit
den Erwagungen zur Geschossanzahl der auf die Ebene 0 anfallende Héhenanteil von
vornherein nicht zur Gebaudehéhe mitgerechnet wird (dann lage eine anzusetzende
Gebaudehdhe von jeweils ca. 14 m vor).

cc) Das Vorhaben der Klagerin fugt sich ferner in beiden Varianten hinsichtlich der
Uberbaubaren Grundsticksflache in die ndhere Umgebung ein.
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Hierbei kann zur naheren Konkretisierung auf die Begriffsbestimmungen in § 23
BauNVO zuriickgegriffen werden (BVerwG, B.v. 16.6.2009 — 4 B 50.08 — ZfBR 2009,
693 = juris Rn. 4; BayVGH, B.v. 6.2.2006 — 26 ZB 05.1470 — juris Rn. 3; B.v.
19.10.2020 — 15 ZB 20.280 — juris Rn. 8; OVG Berlin-Bbg, U.v. 24.5.2018 - OVG 2 B
3.17 —juris Rn. 21; ThurOVG, U.v. 26.4.2017 — 1 KO 347/14 — BauR 2018, 485 = juris
Rn. 41; OVG Schleswig-Holstein, U.v. 19.2.2015 — 1 LB 5/14 — juris Rn. 31). Der Senat
vermag keine faktische Baugrenze zu erkennen, die von dem Bauvorhaben der Kia-
gerin Uberschritten ware. Die Feststellung einer faktischen Baugrenze, die eine mit
Hauptanlagen nicht Uberbaubare Grundstiicksflache zur Folge hat, bewirkt eine In-
halts- und Schrankenbestimmung des Eigentums, die mit Blick auf die grundrechtliche
Wertung aus Art. 14 Abs. 1 GG auch im Rahmen der gesetzlichen Grundlage des § 34
Abs. 1 Satz 1 BauGB einer Rechtfertigung bedarf. Fur die Annahme einer faktischen
Baugrenze, als eine sich durch die tatsachliche Bebauung faktisch herausgebildete
Linie, die von Gebauden und Gebaudeteilen nicht {iberschritten werden darf (entspre-
chend § 23 Abs. 3 BauNVO), missen wegen der einschrankenden Wirkung auf das
Grundeigentum hinreichende Anhaltspunkte fiir eine stadtebaulich verfestigte Situa-
tion bestehen; die tatsachlich vorhandene Bebauung darf kein bloRes ,Zufallsprodukt”
ohne eigenen stadtebaulichen Aussagewert sein (vgl. BayVGH, B.v. 3.3.2016 — 15 ZB
14.1542 — juris Rn. 12; B.v. 19.10.2020 a.a.0. Rn. 8 m.w.N.; vgl. auch BVerwG, B.v.
22.9.2016 — 4 B 23.16 — BRS 84 Nr. 74 = juris Rn. 7). Bei einer unterschiedlichen
Bebauung ohne gemeinsame vordere oder hintere Geb&udeflucht kann von einer fak-
tischen vorderen bzw. riickwartigen Baugrenze grundsatzlich nicht gesprochen wer-
den (vgl. BayVGH, B.v. 9.9.2013 — 2 ZB 12.1544 — juris Rn. 8; B.v. 3.3.2016 a.a.O.
juris Rn. 12). Es muss — ggf. unter Ausblendung von funktionell und raumlich-gegen-
standlich untergeordneten Nebenanlagen (z.B. Garagen, Einfriedungen) entspre-
chend § 23 Abs. 5i.V. mit § 14 Abs. 1 BauNVO wie z.B. Garagen oder Einfriedungen
(vgl. BayVGH, B.v. 3.3.2016 a.a.0. Rn. 18; OVG Berlin-Bbg, U.v. 24.5.2018 a.a.O.
Rn. 30; TharOVG, U.v. 26.4.2017 — 1 KO 347/14 — BauR 2018, 485 = juris Rn. 41) —
aus der Lage der vorhandenen Umgebungsbebauung eine Regel ableitbar (d.h. er-
kennbar und formulierbar) sein, wie aus der Flucht der Vorderfassaden eine gemein-
same Baugrenze gebildet wird. Eine solche Regel vermag der Senat insbesondere
nach MaRgabe der in den Akten befindlichen Lageplanen und Luftbildern nicht zu er-
kennen.

dd) Die ndhere Umgebung — inshesondere beidseits der Alten Bergstralte — weist, wie
bei Altbaugebieten haufig, teilweise offene und teilweise geschlossene Bebauung auf,
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sodass die nahere Umgebung durch beide Bauweisen gepragtist (vgl. Mit-
schang/Reidt in Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 34 Rn. 26; Sofker
in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand: Mai 2021, § 34 Rn. 46). Aus
bauplanungsrechtlicher Sicht ist es daher gem. § 34 Abs. 1 BauGB zuléssig, das Ge-
béaude unmittelbar an der Grenze zur FINr. 540 zu errichten. Beide Ausfuhrungsvari-
anten des streitgegenstandlichen Vorhabens flgen sich mithin auch hinsichtlich der
Bauweise in die ndhere Umgebung ein.

ee) Dass das in beiden Varianten rahmenwahrende Vorhaben dennoch unzuldssig ist,
weil es nicht die gebotene Ricksicht auf die Bebauung in der Nachbarschaft nimmt,
ist nicht ersichtlich.

b) Die auf denkmalschutzrechtliche Griinde (Art. 6 BayDSchG) gestiitzte Versagung
der Baugenehmigung leidet an einem Ermessensfehler (Art. 40 BayVwViG, § 114
Satz 1 VwGO), ist deshalb rechtswidrig und verletzt die Kidgerin in subjektiven Rech-
ten. Wegen des verbleibenden behérdlichen Ermessen [vgl. auch oben 1. c)] ist die
Rechtssache nicht spruchreif i.S. von § 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO. Die Beklagte ist
daher nach dem zweiten Hilfsantrag gem. § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO zur Neubeschei-
dung unter Beachtung der (folgenden) Rechtsauffassung des Senats verpflichten.

Ist — wie vorliegend sowohl gem. Art. 1 Abs. 3i.V. mit Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2
Satz 1 BayDSchG als auch aus Art. 6 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 BayDSchG — eine
denkmalschutzrechtliche Erlaubnispflicht mit behérdlicher Versagensméglichkeit eréff-
net (s.o. 1.), Uber die im Rahmen eines Baugenehmigungsverfahrens gem. Art. 6
Abs. 3 BayDSchG i.V. mit Art. 59 Satz 1 Nr. 3 BayBO die Baugenehmigungsbehdrde
zu entscheiden hat, ist der Genehmigungsbehdrde nach dem insoweit einschlagigen
Gesetzestext in Art. 6 Abs. 2 BayDSchG (,kann®) ein Versagensermessen eréffnet.
D.h. der Genehmigungsbehorde ist ein Ermessen eréffnet, ob sie die Baugenehmi--
gung (Art. 6 Abs. 3 Satz 1 BayDSchG, Art. 59 Satz 1 Nr. 3 BayBO) dennoch erteilt
oder aber diese aus denkmalschutzrechtlichen Griinden versagt. Hierbei handelt es
sich um ein rechtlich gebundenes Ermessen. Die Behoérde muss gem. Art. 40
BayVwVfG ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Erméchtigung ausiben und
die Grenzen des Ermessens einhalten. Korrespondierend hierzu bestimmt § 114
Satz 1 VwGO, dass das angerufene Verwaltungsgericht die Entscheidung zwar nicht
auf ZweckmaRigkeit zu Uberpriifen hat, wohl aber auf sog. Ermessensfehler. Der ge-
richtliche Prifungsrahmen ist insoweit eingeschrankt.
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Zweck des Erlaubnisvorbehalts in Art. 6 Abs. 2 BayDSchG ist vor allem, durch eine
praventive Kontrolle den Hauptzielen des Gesetzes, einer méglichst unveranderten
Erhaltung (Art. 4 BayDSchG) und einer mdoglichst zweckentsprechenden Nutzung
(Art. 5 BayDSchG) der Denkmaler gegen Mallnahmen, die diesen Zielen typischer-
weise zuwiderlaufen, im Rahmen des dem Denkmaleigentimer Zumutbaren Rech-
nung zu tragen. Dabei sind éffentliche Belange (insbesondere das Interesse an einer
moglichst unveranderten Denkmalerhaltung) und private (insbesondere Eigentiimer-)
Belange in die Ermessensentscheidung einzustellen, entsprechend zu gewichten und
abzuwagen (zum Ganzen vgl. BayVGH, U.v. 27.9.2007 — 1 B 00.2474 — juris Rn. 87,
U.v. 11.1.2011 — 15 B 10.212 — juris Rn. 21, 26 ff.; B.v. 31.10.2012 — 2 ZB 11.1575 -
juris Rn. 12). Hinsichtlich der Gewichtung der Eigentimerinteressen ist dabei von der
Sicht eines dem Denkmalschutz aufgeschlossenen Eigentiimers auszugehen (vgl.
BayVGH, Uv. 11.1.2011 — 15 B 10.212 — juris Rn. 28 m.w.N.; Eberl/Spenne-
mann/Schindler-Friedrich/Gerstner, Bayerisches Denkmalschutzgesetz, 8. Aufl. 2021,
Art. 6 Rn. 44). Der Bauherr — hier die Klagerin — hat im Anwendungsbereich des Art. 6
Abs. 2 BayDSchG einen Rechtsanspruch darauf, dass bei Versagung der Erlaubnis
bzw. (hier) der Baugenehmigung vom Ermessen pflichtgemal Gebrauch gemacht wird
(Eberl/Spennemann/Schindler-Friedrich/Gerstner a.a.O. Art. 6 Rn. 28).

aa) Die Baugenehmigungsbehdérde der Beklagten hat im Rahmen beider Ablehnungs-
bescheide vom 5. Dezember 2016 und vom 5. Mai 2017 grundsatzlich das ihr zu-
stehende Ermessen erkannt. Die Begriindungen der beiden Ablehnungsbescheide
sind allerdings nicht trennscharf differenzierend hinsichtlich des denkmalschutzrecht-
lichen Genehmigungstatbestands (Art. 6 Abs. 1 BayDSchG), der tatbestandlichen Ver-
sagungsmdoglichkeit (Art. 6 Abs. 2 BayDSchG) und der Ermessensausiibung. Dennoch
liegt aus Sicht des Senats kein Ermessensausfall vor (zu einem solchen Fall bei An-
wendung des Art. 6 Abs. 2 BayDSchG vgl. BayVGH, U.v. 11.1.2011 - 15 B 10.212 -
juris Rn. 23 f.). Die Beklagte hat grundsatzlich gesehen, dass ihr ein Versagungser-
messen zukommt. Denn in den Ablehnungsbescheiden vom 5. Dezember 2016 und
vom 5. Mai 2017 wird ausdriicklich ausgefiihrt, dass die denkmalrechtliche Erlaubnis
(die hier von der Baugenehmigung umfasst ware) unter den Voraussetzungen des
Art. 6 Abs. 2 BayDSchG versagt werden ,kann“. Die letztlich ausschlaggebende Er-

messensausibung findet sich in der Sache in dem in beiden Ablehnungsbescheiden
enthaltenen Satz:
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.in Kenntnis der zwischenzeitlich erteilten Baugenehmigung wird die Auffassung vertre-
ten, dass jede noch zusétzlich hinzukommende Bebauung eine massive Verschlechte-
rung darstellt und deshalb abzulehnen ist.*

Die ,massive Verschlechterung” bezieht sich dabei anknupfend an die voranstehenden
Erwagungen jeweils unter Il. 2. b) der beiden Ablehnungsbescheide vom 5. Dezember
2016 und vom 5. Mai 2017 auf eine Verscharfung der denkmalschutzrechtlichen Be-
troffenheiten gerade aufgrund der zusatzlichen Ebene 4. Malgebliches Ermessenskri-
terium fur die Entscheidung, die denkmalschutzrechtlichen Erlaubnisse — und deswe-
gen die Baugenehmigungen — abzulehnen, war mithin die Erwagung, dass im Ver-
gleich zu dem mit Bescheid vom 19. September 2013 genehmigten Vorhaben denk-
malschutzrechtliche Belange gerade durch das nunmehr verfolgte zusatzliche Ge-
schoss (Ebene 4) verschérft betroffen seien und deshalb das im Vergleich zur erteilten
Baugenehmigung verdanderte Gebaude in beiden Ausfihrungsvarianten als nicht mehr
hinnehmbar zu bewerten sei. In den Griinden der beiden Ablehnungsbescheide vom
5. Dezember 2016 und vom 5. Mai 2017 geht die Beklagte davon aus, dass das mit
Bescheid vom 19. September 2013 genehmigte Vorhaben in seiner Hohenentwicklung
mit einem Geschoss weniger noch eine gewisse Distanz durch Belassen eines Wald-
stlicks im oberen Bereich zur Hangkante des Ottonianumgrundstiicks aufgewiesen
habe, wéhrend die streitgegenstandlichen Baukoérper (in beiden Ausfiihrungsvarian-
ten) aufgrund des zuséatzlichen Obergeschosses noch tiefer als bisher in den Hang
eingriffen und nunmehr mit ihrer fiinften Geschossebene die Stitzmauer des Ottoni-
anum beruhrten. Gerade durch dieses zusatzliche Geschoss wirde die stadtebaulich
bewusst gesetzte erhabene Stellung des Ottonianum aufgehoben, weil durch die ge-
samte Erstreckung des Gebaudes vom HangfuB Gber die gesamte Hanghéhe hinauf
die Grenzen zwischen ,unten” und ,oben” verschoben wiirden. Gerade durch das wei-
tere Geschoss sei der an dieser Stelle stets vorhandene ,Respekt-Abstand” nunmehr
Uberhaupt nicht mehr gegeben. Die Bebauung durch das zuséatzliche Geschoss riicke
nunmehr unangemessen nah an den freistehenden Solitédrbau (Ottonianum). Ergén-
zende Ermessenserwagungen in den Griinden der beiden Ablehnungsbescheide vom
5. Dezember 2016 und vom 5. Mai 2017 finden sich dahingehend, dass zusatzlich
geplante Offnungen in der Stadtmauer dariiber hinaus das Wesen einer schiitzenden
Mauer konterkarierten und daher denkmalfachlich abzulehnen seien und dass das auf-
gestockte Vorhaben das historische Ensemble in betréchtlichem Male beeintrachtige,
da das Mal der baulichen Nutzung tberzogen werde.
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bb) Die vorgenannten Ermessenserwagungen beinhalten aus Sicht des Senats einen
Ermessensfehler im Sinne eines Ermessensfehigebrauchs und sind daher unter Ver-
stoR gegen Art. 40 BayVwVfG ermessensfehlerhaft und rechtswidrig. In den Griinden
der beiden Ablehnungsbescheide vom 5. Dezember 2016 und vom 5. Mai 2017 stitzt
die Beklagte ihre Entscheidung auf sachfremde Erwéagungen. Der o.g. Ermessenser-
wagung liegen unzutreffende, unvollstandige und nicht sachgerecht ermittelte Tatsa-
chen zugrunde.

In Auswertung der dem Senat vorliegenden Unterlagen und insbesondere des von der
Klagerin vorgelegten Kurzgutachtens von Prof. Dr. Florian Zimmermann vom 2. Juli
2018, deren Aussagekraft durch die Inaugenscheinnahme am 22. Juni 2021 verifiziert
werden konnte, halt der Senat das fur die Ermessensaustbung tragende Argument,
dass gerade das zusatzliche weitere Staffelgeschoss in beiden abgelehnten Ausfuh-
rungsvarianten eine im Vergleich zu dem mit Bescheid vom 19. September 2013 ge-
nehmigten Vorhaben eine relevante und deshalb nicht mehr hinzunehmende ver-
scharfte Betroffenheit des Erscheinungsbilds des Ensembles (Hangbebauung) sowie
des Erscheinungsbilds der in der Nahe befindlichen Einzeldenkmaler ,Ottonianum®
und ,Stadtmauer” bewirke, nicht fur sachgerecht.

Aus dem im Berufungszulassungsverfahren vorgelegten Kurzgutachten vom 2. Juli
2018 ergibt sich, dass allein die Aufstockung um ein weiteres Geschoss im Vergleich
zu den genehmigten Ausfiihrungsvarianten allenfalls zu geringfiigigen Veranderungen
des Erscheinungsbilds der Umgebung fiihre. Das Kurzgutachten fiihrt aus, die ge-
plante Aufstockung habe aus der faktischen Betrachterperspektive von tatsachlich
maoglichen und daher allein relevanten Standorten (mafgeblich von der Inneren Min-
chener StralRe sowie in der Fernsicht von der Burg Trausnitz oder von der Altstadt) nur
geringfligige Veranderungen des Erscheinungsbilds zur Folge, die im Verhaltnis zu
den genehmigten Eingriffen in die stadtebauliche Situation kaum ins Gewicht fielen.
Von der Altstadt in Hohe Harnischgasse aus sei in mehr als 400 m Entfernung maximal
ein Teil des Ottonianum und der Plateau-Stitzmauer, vom Bauprojekt der Klagerin
hingegen nichts zu sehen. Als Betrachterstandpunkte in der Fernsicht kdmen daher
nur einzelne Punkte auf der Burg Trausnitz in Betracht, die etwa 180 — 210 m Luftlinie
vom Neubauprojekt entfernt seien und von oben eine schrage Draufsicht auf das kla-

. gerische Projekt béten. Es seien von hier aus aber weder die vom BLfD kritisierten

grofden Fensterflachen noch die durchlaufenden Attiken / Terrassenbriistungen zu se-
hen. Erkennen kénne man im Fall der Umsetzung sowohl des genehmigten Plans als
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auch des abgelehnten Plans vom 16. August 2016 die schmalen Terrassen der Ge-
schossdecken sowie die begriinte oberste Ebene, die sich im genehmigten Fall als
angebdschte Erdiiberdeckung und im Fall der abgelehnten Planung als begruntes
Flachdach darstelle, wobei unter Berlcksichtigung der FlachengréfRe und in Anbe-
tracht der grof3en Blickdistanz von der Burg Trausnitz aus in beiden Fallen keine gra-
vierende Beeintrachtigung des Stadtbildes resultiere. Die Nahsicht beschrénke sich
auf ein 40 m langes Wegstlick der Inneren Miinchener Straflde, wo sich — komme man
von Suden — kurz nach dem linkerhand gelegenen Justizgebaude rechterhand ein
Sichtfenster 6ffne, das stdlich vom Baumbestand des bewaldeten Hugels unterhalb
des Ottonianum und nérdlich von dem zur Stadtmauer gehérigen Rundturm und dem
anschlieRenden Denkmalkomplex eines Wohnhauses aus der zweiten Halfte des
16. Jahrhunderts begrenzt werde. Von Siiden kommend werde man zuerst der eben
beschriebenen Denkmaler gewahr, um dann — habe man den Baumbestand des Hii-
gels passiert — die steil ansteigende Stadtmauer wahrzunehmen. Hier ergebe sich ein
durchaus eindrucksvoller Blick auf die Burg Trausnitz. Gehe man weiter nach Norden,
werde dieser Blick nach und nach von den genannten Baudenkmaélern verdeckt.
Gleichzeitig tauchten oberhalb des in der Bauvorbereitung ausgeschachteten Hanges
(Baugrundstiick) in der Untersicht winzige Ausschnitte des grétenteils von Baumen
verdeckten, jedenfalls von hier aus nicht als ,thronend“ wahrnehmbaren Ottonianum
auf. Die meisten vom BLfD beanstandeten, die denkmairelevanten Aspekte beein-
trachtigenden Strukturen seien in diesem Sichtfenster wahrnehmbar. Eine Ausnahme
stelle hier die schmale begriinte gebéschte Uberdeckung auf dem Flachdach tber der
Ebene 3 dar, die aus der gegebenen Untersicht von den Terrassierungen der unteren
Ebenen verdeckt worden wére. Unterziehe man nun die abgelehnte Aufstockungspla-
nung aus der beschriebenen Nahsicht eine Analyse, zeige sich, dass das beantragte
zuriuckgesetzte weitere Geschoss in der Untersicht in dem oben beschriebenen Vor-
wartsschreiten von Sid nach Nord zunachst nur mit einem verschwindend geringen
Teil rechts oberhalb des genehmigten, turmartig wirkenden Baukorpers auftauchen
wirde, im weiteren Fortgang zunachst langsam verschwinde, um sodann gleichzeitig
links und gréftenteils von den unteren Geschossen verdeckt als relativ schmales Band
wieder aufzutauchen. Im Vergleich zu der genehmigten Planung sei die Aufstockung
als Beeintrachtigung denkmalpflegerischer Belange nur marginal negativ wirksam.

Nach dem Ergebnis der Inaugenscheinnahme teilt der Senat die Ansicht des Gutach-
ters, dass speziell das geplante oberste, zurlickversetzte Staffelgeschoss keine rele-
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vante bzw. wirklich spiirbare zusatzliche Betroffenheit denkmalschutzrechtlicher Be-
lange in Bezug auf eine zusatzliche Inanspruchnahme des bislang weitgehend frei ge-
bliebenen Hanges im Vergleich zu der mit Bescheid vom 19. September 2013 geneh-
migten Variante (ohne das Staffelgeschoss), an der die Beklagte nach Ma3gabe ihrer
Ermessenserwagungen in den Ablehnungsbescheiden bislang festhalt, aufweist. Im
Rahmen des Augenscheintermins sind die im Kurzgutachten beschriebenen Perspek-
tiven vom Senat nachvollzogen worden (zu Nahsicht vgl. Augenscheinprotokoll Seiten
2, 3, 6,7, zur Fernsicht von den Standorten Dreifaltigkeitsplatz, Anfang Landgasse und
Burg Trausnitz vgl. Seiten 8, 14, 15, 16). Der Blick ,von unten® — d.h. von der Inneren
Munchener Strafle bzw. vom Baugrundstiick — auf die Burg Trausnitz wird allein durch
die zusatzliche Ebene 4 im Vergleich zu dem mit Baugenehmigung vom 19. Septem-
ber 2013 nicht zusatzlich eingeschrankt. Der Blick auf den gesamten Hang von unten
wiirde maB3geblich schon im Ganzen verdeckt, wenn es zur Umsetzung des mit Be-
scheid vom 19. September 2013 genehmigten Vorhabens gekommen ware. Eine Per-
spektive im Sinne der Nordansicht der Bauvorlagen in beiden abgelehnten Varianten,
wonach gerade die zusatzliche Ebene 4 weitere unbebaute Bereiche der oberen Hang-
kante unterhalb des Ottonianum zuséatzlich verdeckt, eréffnet sich in der Realitat von
der inneren Minchener Strale, dem Baugrundstick oder einem anderen 6ffentlich
zugénglichen Standort im ndheren Umfeld des Baugrundsticks nicht. Auch eine zu-
satzliche spurbare Beeintrachtigung allein durch die zuséatzliche Ebene 4 des auf der
Anhéhe zuriickversetzten und daher ,von unten® (d.h. von der Inneren Miinchener
Stralle und dem Baugrundstiick) ohnehin nur in kleinen Ausschnitten zu sehenden
Ottonianum ist fiir den Senat ebenfalls nicht ersichtlich. Im Augenscheintermin (vgl.
Protokoll Seite 8) konnte auch die Richtigkeit der Ausfiihrungen im Kurzgutachten vom
2. Juli 2018, wonach in der Fernsicht von der Altstadt aus nur ein kleiner Teil des Ot-
tonianum, praktisch nichts aber vom Bauprojekt zu sehen ist, verifiziert werden. Es
verbleibt eine gewisse Sichtbarkeit gerade des obersten weiteren Geschosses
(Ebene 4) mit Bezug zur (nur ausschnittsweise sichtbaren) Hangkante und der Ge-
samtansicht des Ottonianum nur aus der (Quer-) Fernsicht von der Burg Trausnitz aus
(vgl. Augenscheinprotokoll Seiten 14 — 16). Hierbei ist neben der nicht unerheblichen
erheblichen Entfernung zu beriicksichtigen, dass das Flachdach des obersten Ge-
schosses nach den Bauvorlagen beider abgelehnter Varianten begriint werden soll.
Auch von daher sind die denkmalschutzrechtlichen Auswirkungen gerade des zusatz-
lichen Geschosses im Vergleich zum (nicht verwirklichten) genehmigten Gebaude
ohne das Staffelgeschoss allenfalls marginal, nicht aber von der Erheblichkeit, wie es
die Ermessenserwagungen in den Bescheiden vom 5. Dezember 2016 und vom 5. Mai
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2017 suggerieren. Insbesondere ergibt sich aus der Fernsicht (,schrdge Draufsicht®)
von der Burg Trausnitz aus nach der Bewertung des Senats nicht, dass die erhabene
Stellung des Ottonianum gerade durch die zusatzliche Ebene 4 aufgehoben wird und
dass gerade hierdurch die Grenzen zwischen ,unten und ,oben” verwischt werden
bzw. die reprasentative Wirkung des Ottonianum in besonderem Ausmalf geschmalert
wird.

Ebenfalls ermessensfehlerhaft — weil nicht tatsachengerecht — ist die Ermessenserwé-
gung in beiden Ablehnungsbescheiden, dass zusétzlich geplante Offnungen in der
Stadtmauer dartber hinaus das Wesen einer schiitzenden Mauer konterkarierten. Im
Vergleich zu den mit Bescheid vom 19. September 2013 genehmigten (nicht verwirk-
lichten) Bauvorhaben ergeben sich — abgesehen von einem offensichtlich nicht ge-
meinten weiteren kleinen Fenster — in den Bauvorlagen zu den beiden abgelehnten
Varianten keine zusatzlichen Offnungen. Neben dem Zufahrtstor zur Ebene 0 sind ent-
lang der Stadtmauer und dem nach oben filhrenden Treppenweg sowohl bei den ab-
gelehnten beiden Varianten als auch bei der vom Genehmigungsbescheid vom
19. September 2013 umfassten Variante insgesamt vier Tor- / Tlrdurchbriiche vorge-
sehen, wobei die Standorte der obersten beiden Durchbriiche etwas variieren und der
oberste Durchbruch bei der vormals genehmigten Variante mit einer Art Gartentor (zur
grofien Dachterrasse tber der Ebene 3), bei den beiden abgelehnten Varianten hin-
gegen als (blickdichte) Tire als Zugang zur weiteren Ebene 4 dargestellt ist.

cc) Aufgrund der aufgezeigten Ermessensfehler ist die Berufung hinsichtlich des zwei-
ten Hilfsantrags begriindet. Daher sind die beiden Ablehnungsbescheide vom 5. De-
zember 2016 und vom 5. Mai 2017 aufzuheben und ist die Beklagte gem. § 113 Abs. 5
Satz 2 VwGO zu verpflichten, Gber die Bauantrége der Klagerin vom 25. August 2016

sowie vom 3. April 2017 unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats erneut zu
entscheiden.

c) Im Rahmen der Neubescheidung ist von der Beklagten nach den Grundsatzen des
steckengebliebenen Genehmigungsverfahren auch das bislang in den Ablehnungsbe-
scheiden nicht thematisierte Bauordnungsrecht zu prifen, soweit dies gem. Art. 59
BayBO zum Prufprogramm des hier einschlagigen vereinfachten Genehmigungsver-
fahren zahlt. In der Situation eines sog. ,steckengebliebenen Genehmigungsverfah-
rens entfallt die Verpflichtung des Gerichts zur Herbeifuhrung der Spruchreife, wenn
ansonsten im Verwaltungsverfahren noch nicht behandelte komplexe Fragen erstmals
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im gerichtlichen Verfahren erschépfend gepriift werden missten, was u.a. in Betracht
kommt, wenn der Erlass von Nebenbestimmungen (Art. 36 BayVwVfG) und / oder Aus-
nahmen (§ 31 Abs. 1 BauGB), Befreiungen (§ 31 Abs. 2 BauGB) oder Abweichungs-
zulassungen (Art. 63 BayBO) in Bezug auf bislang nichtgeprufte Genehmigungsvo-
raussetzungen denkbar erscheint (zum Ganzen vgl. BVerwG, U.v. 14.41989 — 4 C
52.87 — NVwZ 1990, 257 = juris Rn. 18; B.v. 25.11.1997 — 4 B 179/97 — NVWZ-RR
1999, 74 = juris Rn. 3; BayVGH, U.v. 18.9.2015 — 22 B 14.1263 — BayVBI 2016, 265 =
juris Rn. 31; OVG Berlin-Bbg, U.v. 30.8.2012 — OVG 11 B 4.11 — juris Rn. 31; OVG
SH, U.v. 4.4.2013 — 1 LB 7/12 — NuR 2014, 299 = juris Rn. 84, 86; OVG NW, U.v.
21.4.2020 - 8 A 311/19 — UPR 2020, 305 = juris 128). Diese Grundsatze gelten auch,
soweit — wie im vorliegenden Fall — bauordnungsrechtliche Gesichtspunkte bei der be-
hérdlichen Ablehnung eines Genehmigungsgesuchs keine Rolle gespielt haben (vgl.
OVG NW, U.v. 3.2.2011 - 2 A 1416/09 — BauR 2011, 1631 — juris 130 ff.; OVG RhPf,
U.v. 11.5.2005 — 8 A 10281/05 — BauR 2005, 1606 = juris Rn. 20). Insbesondere wird
sich daher die Baugenehmigungsbehérde der Beklagten, soweit sie die nochmals zu
bescheidenen Bauantrage in beiden Varianten nicht schon (ermessensfehlerfrei) in
Anwendung von Art. 68 BayDSchG scheitern lasst, ggf. neben der Befassung mit evtl.
einschlagigen ortlichen Bauvorschriften (Art. 59 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ i.V. mit Art. 81
Abs. 1 BayBO) prifen missen, ob beide streitgegenstandlichen Ausfihrungsvarianten
mit dem bauordnungsrechtlichen Abstandsflachenrecht (Art. 6 BayBO), das gem.
Art. 59 Satz 1 Nr. 1 Buchst b BayBO in der seit 1. September 2018 geltenden Fassung
wieder zum Prufprogramm im hier einschlagigen vereinfachten Baugenehmigungsver-
fahren rechnet, im Einklang steht.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 VwWGO. Die halftige Beteili-
gung der Klagerin und der Beklagten an den Verfahrenskosten berticksichtigt ihr wech-
selseitiges Unterliegen. Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit der
Kostenentscheidung beruht auf § 167 VwWGO i.V. mit §§ 708 ff. ZPO. Griinde fur die
Zulassung der Revision liegen nicht vor (§ 132 Abs. 2 VwWGO).

Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum Bun-
desverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim Bay-
erischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: Ludwigstrafie 23, 80539
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Minchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Miinchen; in Ansbach: Mont-
gelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser Ent-
scheidung einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Ent-
scheidung zu begriinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung be-
zeichnen. In der Beschwerdebegriindung muss die grundsatzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfas-
sungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, aufier in Prozesskos-
tenhilfeverfahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch ftr
Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ein-
geleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten und
Rechtsiehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit Befa-
higung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in §§ 3, 5 RDGEG
bezeichneten Personen. Fir die in § 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten Angelegen-
heiten (u.a. Verfahren mit Bezligen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen) sind auch die
dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Bevollméachtigte zu-
gelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht durch Perso-
nen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Schmeichel Dr. Seidel Geist

Beschluss:
Unter Abanderung des Streitwertbeschlusses des Verwaltungsgerichts

vom 24. April 2018 wird der Streitwert fir beide Rechtszilige auf jeweils
90.000 Euro festgesetzt.

Griinde:

Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf § 52 Abs. 1, § 47 GKG und orientiert sich
an Nr. 9.1.1.3 des Streitwertkatalogs des Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsge-
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richtsbarkeit 2013 (abgedruckt als Anhang in Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019). Ge-
maR Nr. 9.1.1.3 des Streitwertkatalogs ist bei einem Mehrfamilienwohnhaus je Woh-
nung ein Streitwert von 10.000 Euro anzusetzen. Entgegen der Ansicht des Verwal-
tungsgerichts geht es vorliegend nicht nur um weitere Wohnungen durch das weitere
Staffelgeschoss (Ebene 4). Streitgegenstandlich waren vielmehr zwei ganz neue
(»aliud“-) Bauantrage fur das Gesamtgebaude mit insgesamt jeweils acht Wohnungen
und nicht lediglich Tektur- oder Ergdnzungsgenehmigungen. Hieraus ergébe sich an
sich ein Streitwert fur den Hauptantrag und den ersten Hilfsantrag von zusammen
160.000 Euro (2 x 80.000 Euro). Unter der Beriicksichtigung, dass die abgelehnten
Bauantrage im Alternativverhaltnis stehen und hinsichtlich der Ebenen 0 - 3 (mit jeweils
sieben Wohnungen) im Wesentlichen identisch sind, erscheint insoweit ein Streitwert
von 90.000 Euro (80.000 Euro + 10.000 Euro) als geboten. Eine weitere Erhéhung
wegen des zweiten Hilfsantrags unterbleibt mit Blick auf Nr. 1.1.4 des Streitwertkata-
logs i.V. mit § 45 Abs. 1 Satz 3 GKG, weil ein Neubescheidungsantrag als Minus im
unbedingten Verpflichtungsantrag enthalten ist (vgl. z.B. VG Gelsenkirchen, B.v.
15.12.2008 — 1 K 3667/08 — juris Rn. 8; vgl. auch Schiibel-Pfister in Eyermann, VwGO,
15. Aufl. 2019, § 113 Rn. 51). Die Abanderungsbefugnis firr die Festsetzung des Streit-
werts flr das erstinstanzliche Verfahren ergibt sich aus § 63 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GKG.

Schmeichel Dr. Seidel Geist

Beglaubigt (§§ 56 Abs. 2 VWGO, 317 Abs. 1 S. 1 u. 2,
Abs. 2 ZPO)
Munchen, 28.10.2021

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle





