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vertreten durch das Rechtsamt
Martin-Luther-Ring 4 - 6, 04109 Leipzig

- Beklagte -

- Berufungsbeklagte -

wegen



Erteilung einer Baugenehmigung

hat der 1. Senat des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Prisidenten des Ober-
verwaltungsgerichts Reich, den Richter am Oberverwaltungsgericht Kober und die Richterin
am Verwaltungsgericht Dopelheuer aufgrund der miindlichen Verhandlung

am 18. Januar 2006

fiir Recht erkannt:
Die Berufung wird zuriickgewiesen.
Die Klégerin triagt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Kligerin begehrt die Erteilung einer Baugenehmigung zum Einbau von drei Glastiiren in

die Einginge der Midler-Passage in Leipzig.

Die Klidgerin ist Eigentiimerin der Miadler-Passage, die ein Kulturdenkmal im Sinne von § 2
Abs. 1 Sichsisches Denkmalschutzgesetz - SichsDSchG - ist. Die Zuginge zur Midler-Pas-
sage befinden sich an der Grimmaischen Straf3e, am Neumarkt und am Messehaus in der Nihe
der Petersstrafe. Die Kldgerin beabsichtigt, an jedem der drei Einginge eine Ganzglasanlage
mit Glastiir und SchlieBautomatik einzubauen. Die Tiiren zur Grimmaischen Strae und zum
Neumarkt sollen jeweils in Torbdgen eingebaut werden, die sich in einer Entfernung von ca.
11,50 m bzw. 12,50 m zum jeweiligen Straenbereich befinden. Der Torbogen Grimmaische
StraBe ist ca. 7,60 m hoch und hat eine lichte Breite von ca. 4,90 m sowie eine lichte Hohe
von ungefihr 4,80 m. Durch die beantragte Tiir wiirde die lichte Breite auf 2,37 m und die
lichte Hohe auf 2,96 m reduziert. Im Eingangsbereich Neumarkt betrdgt bei einer Hohe des
Torbogens von 7,60 m die lichte Breite des Durchgangs 4,20 m und die lichte Hohe 4,10 m.
Durch den Einbau der Glastiir wiirde die lichte Breite auf 2,06 m und die lichte Hohe auf 2,96
m verringert. In beiden Eingangsbereichen sind die sich iiber der Offnung anschlieBenden
Rundbégen mit Fensterelementen ausgekleidet. Die Tiiroffnungen sollen iiber die gesamte

Breite des jeweiligen Passageneingangs mit einem ca. 0,15 m breiten Metalltrdger abschlie-



Ben, in dem die eigentlichen Glastiiren ihren Lauf haben sollen. Dariiber sollen bis zu den
vorhandenen gemauerten Torbogen sechs Langsstreben angebracht werden, welche fest ver-
glaste Scheiben tragen sollen, die den Torbogen vollstindig ausfiillen. Der dritte Zugang zur
Madler-Passage iiber das Messehaus ist rechteckig ausgebildet. Er hat eine lichte Hohe von
3,80 m und eine lichte Breite von 4,40 m. Durch den Einbau der beabsichtigten Tiir wiirde

hier die lichte Hohe auf 3,46 m und die lichte Breite auf 2,15 m verringert.

Die Midler-Passage liegt im Stadtzentrum, fiir das am 11.1.1993 eine ortliche Bauvorschrift
der Beklagten (Gestaltungssatzung) bekannt gemacht wurde. Sie befindet sich zudem im
Geltungsbereich des Bebauungsplans Nr. 45.2 , Nutzungsarten in Stadtzentrum®, welcher seit

dem 27.2.1998 in Kraft ist.

Die Klégerin stellte am 3.12.1999 einen Antrag auf Erteilung einer Baugenehmigung fiir den

Einbau der vorbezeichneten Ganzglasanlagen.

Am 2.3.2000 versagte das Referat Denkmalschutz gegeniiber dem Bauordnungsamt seine
Zustimmung. Die Wirkung des Denkmals Midler-Passage beruhe auf der (barrierefreien) An-
nahme durch die Stadtbevolkerung als (iiberdachte) Strae. Fiir eine derartige ,,Strale* sei ein
gewisses Mal} an Zugluft und eine eventuell damit einhergehende Verschmutzung iiblich und
zumutbar. Die Denkmalschutzbehorde habe darauf zu achten, dass das Baudenkmal
,Passage® durch die beantragte gliserne Abschottung der Zugéinge nicht zu einem beliebig

nutzbaren Innenraum werde und damit als spezifische Baudenkmalgattung ihren Sinn verliere.

Die Beklagte versagte mit Bescheid vom 27.3.2000 die Erteilung der Baugenehmigung.
Durch den Einbau der Glastiiren wiirden die Durchgangsbreiten der Médler-Passage an den
geplanten Stellen um mindestens 50 % reduziert. Auch sehe der Bebauungsplan ein
barrierefreies Gehrecht vor. Ferner wiirden § 12 Abs. 2 Sichsische Bauordnung - SichsBO -
sowie § 2 Abs. 2 lit. e) und § 8 der Gestaltungssatzung verletzt. Hiergegen legte die Kldgerin
am 3.4.2000 Widerspruch ein.

Das Referat Denkmalschutz der Beklagten nahm durch ein am 24.8.2000 bei dessen Bauord-
nungsamt eingegangenes Schreiben die infolge verspiteter Versagung fingierte denkmal-
schutzrechtliche Zustimmung im Baugenehmigungsverfahren zuriick. Der Einbau der drei

Ganzglastiiren sei auf der Grundlage des § 12 Abs. 1 und 3 SéchsDSchG nicht zustimmungs-



fahig. Ein schutzwiirdiges Vertrauen der Klédgerin in die denkmalschutzrechtliche Zustim-
mung habe nicht entstehen konnen, weil eine Baugenehmigung zu keiner Zeit vorgelegen
habe. Daher iiberwiege das Interesse der Denkmalschutzbehorde an einer Riicknahme der

fingierten Zustimmung.

Die Beklagte hob durch Bescheid vom 29.8.2000 den Versagungsbescheid vom 27.3.2000 auf
(Ziffer 1). Gleichzeitig versagte sie die beantragte Baugenehmigung erneut (Ziffer 2). Die
durch Fiktion eingetretene Zustimmung des Referats Denkmalschutz sei nach § 48 Verwal-
tungsverfahrensgesetz - VwV{G - zuriickgenommen worden. Diese Regelung sei auch auf
fingierte Verwaltungsakte anwendbar. Die Voraussetzungen der Riicknahme seien erfiillt,
weil die Zustimmung aus denkmalschutzrechtlicher Sicht rechtswidrig sei. Im Ubrigen

wiederholte die Beklagte die ablehnenden Griinde des Bescheids vom 27.3.2000.

Die Kligerin legte am 5.9.2000 gegen den Versagungsbescheid vom 29.8.2000 Widerspruch
ein. Die durch die Fiktion eingetretene Zustimmung sei nicht mehr ,,riickholbar®, sodass keine
Moglichkeit der Riicknahme nach § 48 VwV{G bestehe. Am 26.9.2000 erhob sie vor dem
Verwaltungsgericht Leipzig Untitigkeitsklage (Az.: 5 K 1508/00).

Der Widerspruch der Kligerin wurde durch Widerspruchsbescheid des Regierungspréasidiums
Leipzig vom 11.12.2000 als unbegriindet zuriickgewiesen. Die fingierte denkmalschutzrecht-
liche Zustimmung habe nach § 48 VwV{G zuriickgenommen werden kénnen. Wegen der
Moglichkeit der Aussetzung nach § 13 Abs. 4 Sétze 1 und 2 SéachsDSchG konne ein Bauan-
tragsteller ohnehin nicht davon ausgehen, dass innerhalb der Frist von zwei Monaten klare
Verhiltnisse iiber die denkmalschutzrechtliche Genehmigungsfihigkeit eines Vorhabens ge-
schaffen wiirden. Eine Kldrung der denkmalschutzrechtlichen Belange sei daher von vornher-
ein mit der zeitlichen Unsicherheit einer eventuell notwendigen Aussetzung belastet. Bei feh-
lender Riicknehmbarkeit der Zustimmung wire die Moglichkeit, ein Bauvorhaben aus denk-
malschutzrechtlichen Griinden abzulehnen, endgiiltig abgeschnitten. Das Vorhaben der Kla-
gerin verstofe gegen § 8 Abs. 1 SdchsDSchG. Der beabsichtigte Einbau der Glastiiren wider-
spreche der historisch-funktionalen Grundlage des Denkmals und ziehe eine erhebliche
Beeintrichtigung nach sich. Die Beklagte habe ihr Riicknahmeermessen sachgerecht
ausgeiibt, weil das Offentliche Interesse am unveridnderten Erhalt des Kulturdenkmals

vorrangig sei. Gerade der Erhalt des bautypologischen Charakters eines straBenartigen



offenen Durchgangs - also einer Passage ohne Innenraumcharakter - sei aus

denkmalrechtlicher Sicht schiitzenswert.

Die Kléagerin trug im verwaltungsgerichtlichen Verfahren - unter Einbeziehung der
Widerspruchsbescheides - vor, dass durch die Glastiiren kein Abschreckungseffekt entstehe.
Bei rechtmiBiger Ermessensausiibung sei die denkmalschutzrechtliche Zustimmung zu
erteilen. Die Glastiiranlage greife optisch nur geringfiigig in das Baudenkmal ein und solle
gerade keine psychische Barriere bilden. Das streitgegenstindliche Bauvorhaben
beeintriachtige die Midler-Passage gerade nicht, sondern runde diesen Bau ganz im Sinne der
diesem Baugattungstyp eigenen Wesensdynamik ab. Bei der Abwidgung sei zu
beriicksichtigen, dass ihr bzw. den Mietern der Geschéfte hohere Kosten fiir Instandsetzung,
Heizung und Taubenvergrimung entstiinden. Eine wirksame Riicknahme der fingierten
Zustimmung sei ihr gegeniiber nicht erfolgt, da sie ihr nicht nach § 41 Abs. 1 Satz 1 VwWVIG
bekannt gegeben worden sei. Im Ubrigen sei die Riicknahme ermessensfehlerhaft. Die
Zuganglichkeit der Passage sei iiber die bauplanungsrechtlichen Regularien zu sichern, nicht

aber iiber das Denkmalschutzrecht.

Die Beklagte trat der Klage im Wesentlichen mit den Griinden der angefochtenen Bescheide

entgegen, die sie wiederholte und vertiefte.

Das Verwaltungsgericht Leipzig wies die Klage durch Urteil vom 13.11.2003 (Az.: 5 K
1508/00) ab. Dem beabsichtigten Vorhaben stehe § 12 Abs. 1 Nr. 2 SichsDSchG entgegen.
Die Baugenehmigungsbehorde sei an die Zustimmung oder Verweigerung der Zustimmung
der Denkmalschutzbehorde gebunden, welche nach § 12 Abs. 3 SdchsDSchG die denkmal-
schutzrechtliche Genehmigung ersetze. Die Genehmigungsfiktion nach § 13 Abs. 4
SdchsDSchG sei zunidchst eingetreten. Die fiktive Genehmigung sei jedoch zuriickgenommen
worden, was nach Mallgabe des § 48 VwVG moglich gewesen sei. Auf die fingierte Zustim-
mung seien alle im Falle der ausdriicklichen Erteilung einer entsprechenden Genehmigung
malgeblichen Vorschriften und Grundsitze anwendbar. Die Rechtsprechung zur Riicknahme
der Fiktion der Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens nach § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB
sei hierauf nicht ilibertragbar. Die Gemeinde habe die Mdoglichkeit, noch bis zur Erteilung der
Baugenehmigung ihren (gednderten) Rechtsstandpunkt zur Geltung zu bringen. Eine eigen-
standige Priifung denkmalschutzrechtlicher Belange durch die Baugenehmigungsbehorde er-

folge hingegen nicht. Die durch Fiktion erteilte Zustimmung sei bereits deshalb rechtswidrig



gewesen, weil die Denkmalschutzbehorde keine Ermessenserwidgungen angestellt habe. Die
Ganzglastiiranlage bewirke eine bautypologische Veridnderung des Denkmals, indem der
Durchgangsraum eingeschriankt und die Passage in ihrer historisch-funktionalen Grundanlage
verdndert werde. Hierdurch werde das Erscheinungsbild des Kulturdenkmals mehr als uner-

heblich beeintrichtigt.

Die Kldgerin hat gegen das ihr am 29.12.2003 zugestellte Urteil am 8.1.2004 Antrag auf Zu-
lassung der Berufung gestellt. Die Berufung wurde durch Beschluss des Séchsischen Ober-
verwaltungsgerichts vom 27.6.2005 (Az.: 1 B 196/04) wegen Vorliegens ernstlicher Zweifel
an der Richtigkeit des Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) zugelassen. Einer Riicknahme der
fingierten Genehmigung stehe die an der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zum gemeindlichen Einvernehmen nach § 36 BauGB orientierte Auffassung des Senats im
Beschluss vom 19.4.1999 - 1 S 419/97 - entgegen. Am 8.7.2005 wurde der Kligerin der Be-

schluss zugestellt.

Mit am 8.8.2005 und 20.10.2005 beim Séchsischen Oberverwaltungsgericht eingegangenen
Schriftsdtzen hat die Kldgerin ihre Berufung unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches Vor-
bringen und den Zulassungsbeschluss begriindet und ergéinzend und vertiefend ausgefiihrt, es
sei nicht ersichtlich, warum vor dem Hintergrund der Moglichkeit des Aussetzens der Ge-
nehmigungserteilung nach § 13 Abs. 4 Sitze 1 und 2 SachsDSchG zugunsten der Denkmalbe-
horde tiberhaupt eine Korrekturmoglichkeit bestehen miisse. Materiell rechtswidrige denkmal-
schutzrechtliche Genehmigungen seien nur in Extremféllen zu befiirchten. Selbst wenn man
die Anwendbarkeit des § 48 VwVIG unterstelle, setze eine Riicknahme voraus, dass
materiell-rechtlich durch die Anwendung der Fiktionsvorschrift Unrecht geschehen sei, also
die durch den Fristablauf erteilte Zustimmung schlechthin und nach jeder Betrachtungsweise

ermessensfehlerhaft und damit unvertretbar erscheine.

Die Klédgerin beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Leipzig vom 13. November 2003 - Az.: 5 K
1508/00 - zu dndern und die Beklagte unter Authebung von Ziffer 2 ihres Bescheides
vom 29. August 2000 und des Widerspruchsbescheides des Regierungsprésidiums
Leipzig vom 11. Dezember 2000 zu verpflichten, die am 3. Dezember 1999 beantragte
Baugenehmigung zu erteilen.



Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte tragt vor, eine fiktiv eingetretene denkmalschutzrechtliche Zustimmung konne
gemil § 48 VwVIG zuriickgenommen werden. Die Rechtsprechung zum gemeindlichen Ein-
vernehmen sei nicht gleichermallen auf die Fiktion nach § 13 Abs. 4 SichsDSchG anzuwen-
den. Durch die abschlieBende Entscheidung der Bauaufsichtsbehorde bestehe insoweit bei
rechtswidriger gemeindlicher Einvernehmensfiktion ein Korrektiv. Hingegen wiirden denk-
malrechtliche Belange allein von der Denkmalbehorde wahrgenommen. Eine Korrektur einer
auf der Grundlage einer rechtswidrig eingetretenen Zustimmungsfiktion erteilten und damit
wegen VerstoBBes gegen denkmalrechtliche Vorschriften materiell rechtswidrigen Baugeneh-
migung konne nur iiber § 48 VwVIG erfolgen. Hierbei bestehe keine andere Rechtslage, als
wenn die Zustimmung der Denkmalschutzbehdrde in rechtswidriger Weise erteilt worden

ware.

Das Gericht hat im Rahmen der miindlichen Verhandlung Beweis erhoben durch Einnahme
eines Augenscheins. Hinsichtlich des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Protokoll

verwiesen.

Dem Senat liegen die Gerichtsakten des Verwaltungsgerichts, die Verwaltungsvorgéinge der
Beklagten und die Widerspruchsakte sowie Unterlagen iiber den Bebauungsplan Nummer
45.2 und die Gestaltungssatzung der Beklagten vor. Auf ihren Inhalt und den Inhalt der Ge-
richtsakte wird wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes Bezug genom-

men.

Entscheidungsgriinde

Die zugelassene Berufung ist zuldssig, aber nicht begriindet.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen, weil der Klédgerin kein Anspruch

auf Erteilung der beantragten Baugenehmigung zusteht (§ 113 Abs. 5 VwGO).



Weil das Genehmigungsverfahren bereits am 3.12.1999 und damit vor In-Kraft-Treten der
Séchsischen Bauordnung vom 28.5.2005 eingeleitet worden ist, richtet sich seine Zulidssigkeit
gemal § 90 Abs. 1 Satz 1 Sdchsische Bauordnung nach § 70 Abs. 1 Satz 1 Sichsische Bau-
ordnung i.d.F.v. 18.3.1999 - SichsBO - a.F. Hiernach ist eine Baugenehmigung zu erteilen,
wenn dem Vorhaben keine offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen, die im bau-
aufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu priifen sind. Diese Voraussetzungen sind nicht er-
fiillt, denn der Einbau der drei Ganzglasanlagen mit Glastiiren verstoft gegen § 12 Abs. 1
Nr. 2 Sachsisches Denkmalschutzgesetz - SichsDSchG -.

1. Das Bauvorhaben bedarf der denkmalschutzrechtlichen Genehmigung bzw. Zustimmung.
Nach § 12 Abs. 1 Nr. 2 SdchsDSchG darf ein Kulturdenkmal nur mit Genehmigung der
Denkmalbehorde in seinem Erscheinungsbild oder seiner Substanz verdndert oder beeintréch-
tigt werden. Mal3stab der Beurteilung fiir die Frage der Beeintriachtigung ist in subjektiver
Hinsicht das Empfinden des fiir Belange des Denkmalschutzes aufgeschlossenen Durch-
schnittsbetrachters. In objektiver Hinsicht erfasst der Tatbestand jede nachteilige Verdnderung
des Erscheinungsbildes. Dagegen setzt die Genehmigungs- oder Zustimmungspflicht nicht
voraus, dass die Beeintrichtigung von besonderem Gewicht oder deutlich wahrnehmbar ist
(VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 4.6.1991, BRS 52 Nr. 127). Eine erhebliche Beeintrichtigung in
diesem Sinne ist gegeben, wenn der Gesamteindruck von dem Kulturdenkmal empfindlich
gestort wird. Die damit allgemein gekennzeichneten Anforderungen bleiben einerseits unter
der Schranke dessen, was iiblicherweise ,,hidsslich* wirkt und deshalb im baurechtlichen Sinne
,verunstaltend* ist. Andererseits geniigt fiir eine erhebliche Beeintrichtigung nicht jede nach-
teilige Beeinflussung des Erscheinungsbildes. Erforderlich ist, dass der Gegensatz deutlich
wahrnehmbar ist und vom Betrachter als belastend empfunden wird (VGH Bad.-Wiirtt., Urt.
v. 19.7.2000, BRS 63 Nr. 221; VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 16.11.2005, - 1 S 2953/04 -).

Wie die Beweisaufnahme ergeben hat, wiirde die Médler-Passage durch den Einbau der drei
Glastiiren in ihrem Erscheinungsbild beeintrichtigt. Die von Moritz Midler zwischen 1912
und 1914 errichtete Passage stellt in Gestalt eines wettergeschiitzten Flanierbereichs eine Art
tiberdachte Strale dar. Sie ist ein hervorragender und fiir die Leipziger Innenstadt einmaliger
Vertreter dieses Stralentypus. Der Straencharakter wiirde sich durch den Einbau der Tiiren

in den eines geschlossenen Einkaufsbereichs mit mehreren Geschiften wandeln.



Die Midler-Passage ist gepridgt durch die Ausformung ihres Inneren mit Mitteln der Au3enar-
chitektur. In ihrem Innenraum sind die Fassaden so gestaltet, dass der Beobachter den Ein-
druck gewinnt, es handle sich um AuBenfassaden. Die Anlage der Geschifte vermittelt das
Bild einer Reihung von Geschiften in geschlossener Bebauung. Zwischen den Eingingen und
Schaufenstern befinden sich massive - mit modernen Hinweisschildern auf die jeweilige
Firma versehene - Mauerpfeiler und Mauerficher. Die jeweiligen Geschifte haben ihre Au-
Bengestaltung in der Weise, dass ein Sockel von etwa 50 cm besteht, der sich optisch in der
Eingangstiir fortsetzt. Auch die Tiiren bestehen - entsprechend dem Sockel - aus Holz mit
einem Glasteil. Auf diese Weise wird der Durchgangsbereich deutlich von dem Geschiftsbe-
reich abgegrenzt, was dem Wesen einer Strae entspricht. Der StraBencharakter wird noch
dadurch verstéarkt, dass Zugangstiiren zu oberen Stockwerken als massive Aullentiiren mit
Klingelanlagen und Firmenhinweisen ausgestattet sind und damit wie selbststindige Hausein-
ginge 1.S.v. AuBenzugingen gestaltet sind. Die Beleuchtung besteht aus StraBenlampen. Der
beidseitige Eingang zur Gaststitte ,,Auerbachs Keller* ist entsprechend einer Auflenanlage
mit Treppenabgang gestaltet. All dies macht den Charakter der Passage als iiberdachte Strafie
deutlich. Der komplexe Deckenbereich der Passage mindert den Eindruck, dass man sich auf

einer Strafle befindet, nicht.

Die Midler-Passage wird von daher als iiberdachte Einkaufsstrale wahrgenommen. Fiir die-
sen Stralentyp ist sowohl die Wahrnehmung des Aullenklimas als auch die Moglichkeit eines
ungehinderten Durchschreitens typisch. Er ist dadurch gekennzeichnet, wie eine Strafle z.B.
zu Abkiirzungszwecken genutzt zu werden. Die Midler-Passage wird von der Allgemeinheit
als Strale wahrgenommen. Viele Passanten durchqueren sie ziigig, wie auch im Augenschein
beobachtet werden konnte, teilweise ohne die Schaufenster zu betrachten. Sie wird folglich
als Durchgangsmoglichkeit und nicht ausschlielich oder iiberwiegend zu Einkaufszwecken
genutzt. Diesem Stralencharakter entspricht es, dass in ihrem Innenbereich Temperaturen
herrschen, die den AuBentemperaturen angeglichen sind. Durch den Einbau der Glastiiren
ginge dieser klimatisch geprigte AuBBencharakter verloren. Der Passant hitte nicht langer das
Gefihl, noch auf einer StraBe zu sein, sondern vielmehr den Eindruck, bereits einen
Geschiftskomplex betreten zu haben. Der Einbau der Glastiiren ndhme somit der Passage den
Charakter des ,,gedachten AuBenraums im Innenraum‘ und néherte sie einem modernen

Einkaufszentrum an. Dies ist mit dem historischen Bild der Passage nicht vereinbar.
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2. Bedarf ein Vorhaben der Baugenehmigung, tritt gemil § 12 Abs. 3 SidchsDSchG an die
Stelle der Genehmigung die Zustimmung der Denkmalschutzbehorde gegeniiber der Bauauf-
sichtsbehorde. Die Regelung des § 12 Abs. 3 SdchsDSchG findet auch dann Anwendung,
wenn - wie hier - Bauaufsichtsbehorde und untere Denkmalschutzbehorde identisch sind. Dies
fithrt nicht dazu, dass das Einvernehmen entbehrlich wird und die Bauaufsichtsbehorde statt-
dessen die denkmalrechtlichen Fragen selbst priifen darf und muss. Dem stehen die besonde-
ren Verfahrensregeln des § 4 Abs. 2 SdachsDSchG entgegen. Danach entscheidet die untere
Denkmalschutzbehorde nicht allein, sondern im Einvernehmen mit der zustindigen Landes-
oberbehorde fiir den Denkmalschutz. Kommt kein Einvernehmen zustande, entscheidet die
hohere Denkmalschutzbehorde. Diese Vorschrift gilt auch fiir die Zustimmung des § 12 Abs.
3 SéchsDSchG und schlieft es aus, von einer echten Behordenidentitdt auszugehen (Dahlke-

Piel in: Degenhart, SachsBO, Stand: Juni 2002, § 70 RdNTr. 45).

a) Eine solche Zustimmung des Referates fiir Denkmalschutz der Beklagten ist nicht mehr
gegeben. Zwar ist eine Zustimmung zu dem Bauvorhaben zunéchst im Wege der Fiktion er-
folgt. Nach § 13 Abs. 4 Satz 1 SichsDSchG gilt die Genehmigung als erteilt, wenn die zu-
standige Denkmalschutzbehorde nicht innerhalb eines Monats nach Eingang des Antrags hier-
iiber entschieden hat und die Entscheidung nicht ausgesetzt ist. Bei Vorhaben nach § 12
Abs. 3 SdchDSchG gilt der Genehmigungsantrag als mit dem Antrag auf Baugenehmigung
gestellt  (§ 13 Abs. 1 Satz 2 SichsDSchG). Der Bauantrag der Kldgerin ist am 3.12.1999 bei
der Beklagten eingegangen, sodass die Zustimmungsfiktion am 4.1.2000 eingetreten ist. Der
Genehmigungsversagung am 2.3.2000 kommt mithin keine Bedeutung mehr zu, weil sie

verfristet war.

b) Das Referat Denkmalschutz hat jedoch am 24.8.2000 die Riicknahme der fingierten Zu-
stimmung nach § 1 Sichsisches Verwaltungsverfahrensgesetz - SichsVwVIG -, § 48 Verwal-

tungsverfahrensgesetz - VwVIG - erklirt.

Eine nach § 13 Abs. 4 Satz 1 SachsDSchG fingierte Zustimmung kann grundsétzlich unter
den Voraussetzungen des § 48 VwVI{G zuriickgenommen werden. Der Senat hilt nicht an der
im Zulassungsbeschluss vom 27.6.2005 (- 1 B 196/04 -) vertretenen, an der am gemeindlichen
Einvernehmen nach § 36 BauGB orientierten Auffassung fest, dass die Anwendung des § 48

VwVI1G bei fiktiv erteilten Zustimmungen ausgeschlossen ist.
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Zwar sind Riicknahme oder Widerruf der Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens nach
§ 36 BauGB und des nach § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB fingierten gemeindlichen Einverneh-
mens nicht zuldssig, weil dies den Sinn der Vorschrift, das Genehmigungsverfahren zu be-
schleunigen und innerhalb der Zweimonatsfrist fiir Klarheit iiber die Einvernehmenserkldrung
der Gemeinde zu sorgen, leerlaufen lieBe. Die Gemeinde, deren Einvernehmen nach § 36 Abs.
2 Satz 2 BauGB als erteilt gilt, erleidet keine schweren Nachteile, auch wenn sie erst nach
Ablauf der Zweimonatsfrist zu der Erkenntnis kommt, dass das Vorhaben gegen §§ 31, 33, 34
oder 35 BauGB verstofit. Die Moglichkeit, ihren Rechtsstandpunkt zur Geltung zu bringen,
wird ihr durch diese Regelung nicht endgiiltig abgeschnitten. Auch wenn sie aufgrund der
Fiktion des § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB dem Antragsteller gegeniiber gebunden ist, bleibt es ihr
indes - solange noch keine Entscheidung iiber die Genehmigung ergangen ist - unbenommen,
der Genehmigungsbehorde gegeniiber ihre Bedenken vorzubringen. Erweisen sich die
Griinde, die sie gegen die Zuldssigkeit des Vorhabens ins Feld fiihrt, als stichhaltig, so kann
sie ungeachtet des § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB damit rechnen, dass der Antrag abgelehnt wird
(vgl. BVerwG, Urt. v. 12.12.1996, BauR 1997, 444; BVerwG, Urt. v. 19.2.2004, BVerwGE
120, 138; BVerwG, Urt. v. 16.9.2004, NVwZ 2005, 213).

Diese Grundsitze sind nicht auf die Zustimmungsfiktion des § 13 Abs. 4 SiachsDSchG iiber-
tragbar. Die Erwidgung, der Gemeinde entstiinden durch die Einvernehmensfiktion keine
schweren Nachteile, weil sie auch nach Fristablauf ihre Bedenken gegen das Bauvorhaben
vortragen konne und diese bei der Entscheidung der Bauaufsichtsbehdrde noch Beriicksichti-
gung fédnden, trifft gerade auf die denkmalschutzrechtliche Zustimmung nicht zu. Die Bau-
aufsichtsbehorde ist an die - explizierte oder fingierte - Zustimmung der Denkmalbehorde ge-
bunden und hat sich der Vornahme einer eigenstindigen denkmalschutzrechtlichen Priifung
zu enthalten. Zudem erstreckt sich die Genehmigungsfiktion nach § 13 Abs. 4 SdchsDSchG
nicht auf die RechtmiBigkeit der fingierten Genehmigung, weil ihr Eintritt allein vom
Zeitablauf abhingt. Im Ubrigen wiren - wenn man die Rechtsprechung zu § 36 Abs. 2 Satz 2
BauGB auf die denkmalschutzrechtliche Zustimmung anwenden wollte - auch die

Riicknahme und der Widerruf einer ausdriicklich erteilten Zustimmung ausgeschlossen.

§ 48 VwVIG ist grundsitzlich auf fingierte Verwaltungsakte anwendbar (Sachs in: Stelkens/
Bonk/ Sachs, VWVI{G, 6. Aufl., § 48 RdNr. 49). Eine nach § 67 Abs. 8 Satz 1 SiachsBO a.F.
oder § 69 Abs. 5 Satz 1 SdchsBO i.d.F.v. 28.5.2005 fingierte Baugenehmigung kann nach

§§ 48 ff. VwVIG aufgehoben werden, weil sie einer ausdriicklich erteilten Baugenehmigung
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in jeder Hinsicht gleich steht und sich die Fiktionswirkung nur auf die Erteilung der Geneh-
migung und nicht auf deren RechtmiBigkeit erstreckt (Degenhart/ Rufl in: Degenhart,
SachsBO, Stand: Juni 2002, § 67 RdNr. 84; Jide in: Jdde/ Dirnberger/ Bohme, SichsBO,
Stand: November 2005, § 67 RdNr. 114). Gleiches gilt fiir einen fiktiven Bauvorbescheid
(OVG Schl.-H., Beschl. v. 1.9.2004 - 1 MB 7/03 -). Ebenso ist es nicht ausgeschlossen, die
auf der Grundlage der planungsrechtlichen Zulidssigkeitsfiktion des § 5 Abs. 4
MaBnahmegesetz zum BauGB - BauGBMaBnG - erteilte Genehmigung nach Mallgabe der
landesrechtlichen Vorschriften iiber das Verwaltungsverfahren zuriickzunehmen, denn die
Zuldssigkeitsfiktion des § 5 Abs. 4 BauGBMalnG hat lediglich verfahrensrechtliche
Bedeutung und ist auf die materielle Rechtswidrigkeit ohne Einfluss (BayVGH, Urt. v.
30.7.2001, BRS 64 Nr. 170 (2001); VG Gera, Beschl. v. 3.8.1998, ThiirVBI. 1998, 259). Aus
denselben Griinden kann eine nach § 19 Abs. 3 Satz 6 Bundesbaugesetz - BBauG - als erteilt
geltende Teilungsgenehmigung nach § 48 VwV{G zuriickgenommen werden (BVerwG, Urt.
v. 28.2.1975, BVerwGE 48, 87; BayVGH, Urt. v. 22.7.1991, NVwZ 1992, 992). Weil bei
samtlichen dieser Genehmigungsfiktionen ebenfalls allein auf das Verstreichenlassen der Frist
abgestellt wird, ist in gleicher Weise auch bei der fiktiven denkmalschutzrechtlichen
Genehmigung/Zustimmung eine Riicknahmemoglichkeit zu bejahen. Die Argumentation der
Kldgerin, dass wegen der Aussetzungsmoglichkeit in § 13 Abs. 4 SdchsDSchG nur in
Extremfillen die Fiktion einer materiell rechtswidrigen Zustimmung nach § 12 Abs. 3
SachsDSchG denkbar sei und somit kein Korrekturbedarf bestehe, vermag nicht zu
iiberzeugen, da das grundsitzliche Erfordernis einer Riicknahme in keinem Zusammenhang
zu der Hiufigkeit der Anwendungsfille steht. Allein die Moglichkeit der Aussetzung des
Genehmigungsverfahrens steht noch nicht einer Riicknehmbarkeit entgegen. Dies folgt bereits
daraus, dass eine solche Aussetzungsmoglichkeit nach § 67 Abs. 7 Satz 3 SachsBO a.F., § 69
Abs. 4 Satz 3 SichsBauO i.d.F.v. 28.5.2005 auch im Baugenehmigungsverfahren in Betracht

kommt, die fiktiv erteilte Baugenehmigung aber zuriickgenommen werden kann.

c) Die Regelung des § 1 SichsVwVIG, § 48 VwVI{G findet analoge Anwendung, weil es sich
bei der Zustimmung nach § 12 Abs. 3 SichsDSchG nicht um einen Verwaltungsakt handelt.
Die Zustimmung wird nicht gegeniiber dem Antragsteller, sondern gegeniiber der Baugeneh-
migungsbehodrde erteilt, sodass ihr keine Aulenwirkung zukommt. Da ihre Wirkungen aber
durch § 12 Abs. 3 SdachsDSchG denen einer Genehmigung gleichgestellt sind, ist es sachge-
recht, an ihre Riicknahme dieselben Anforderungen zu stellen wie an die Riicknahme einer

denkmalschutzrechtlichen Genehmigung.
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Die am 24.8.2000 erfolgte Riicknahme der fingierten Zustimmung ist nach § 41 Abs. 1 Satz 1
VwVIG bekannt gegeben worden. Da die Zustimmung gegeniiber der Bauaufsichtsbehorde zu
erkldren ist, muss auch die Riicknahme an diese als Adressatin gerichtet werden. Einer Riick-

nahmeerklidrung gegeniiber der Klédgerin bedurfte es nicht.

d) Die Voraussetzungen des § 48 Abs. 1 VwVTG sind erfiillt. Die fingierte Zustimmung war
rechtswidrig. Insoweit kann dahinstehen, ob es sich bei der Erteilung der Zustimmung um
eine gebundene Entscheidung handelt, auf die ein Rechtsanspruch besteht, wenn und soweit
das Vorhaben dem Denkmalschutz entspricht oder wenn im Ausnahmefall nach der Abwé-
gung mit anderen Belangen und Umstidnden der Denkmalschutz zuriicktreten muss (Martin in:
Martin/ Schneider/ Wecker/ Bregger, SachsDSchG, § 12 Anm. 3.1.1), oder um eine Ermes-
sensentscheidung, bei der die offentlichen Denkmalschutzinteressen und die schutzwiirdigen
Interessen des Eigentiimers in einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhiltnis zu
bringen sind (VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 19.7.2000, BRS 63 Nr. 221; Urt. v. 4.6.1991, BRS 52
Nr. 127; VG Leipzig, Urt. v. 30.5.1996 - 4 K 146/95 -) mit der Folge, dass eine denkmal-
schutzrechtliche Genehmigung in verfassungskonformer Ermessensausiibung dann zu erteilen
ist, wenn ihre Ablehnung fiir den Eigentiimer unzumutbar wire (VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v.
10.10.1988, NVwZ-RR 1989, 230; fiir die Erteilung einer Abrissgenehmigung: OVG Rh.-Pf.,
Urt. v. 26.5.2004, BauR 2005, 535; Urt. v. 21.8.2003, BauR 2004, 664).

Bei einer gebundenen Entscheidung wire das Bauvorhaben wegen der Schwere des Eingriffs
nicht zustimmungsfihig gewesen. Wie bereits dargelegt, wiare mit dem Einbau der Glastiiren
eine grundlegende Veridnderung des Charakters der Midler-Passage verbunden. Fiir ein Zu-
riicktreten denkmalschutzrechtlicher Belange gegeniiber den Interessen der Kldgerin an der
Vermeidung finanzieller Einbuflen infolge der - gegeniiber anderen Geschiftsanlagen in der

Leipziger Innenstadt vorgetragenen - Standortnachteile ist mithin kein Raum.

Bei einer Ermessensentscheidung wire die Erteilung der Zustimmung nur dann rechtswidrig,
wenn das Ermessen dahingehend reduziert war, die Zustimmung zu versagen. Eine solche
Ermessensschrumpfung war gegeben, da das offentliche Interesse an einer Nichtbeeintréichti-
gung des Denkmals Midler-Passage vorrangig ist gegeniiber den Interessen der Kldgerin als
Eigentiimerin. Die von ihr vorgetragenen finanziellen Mehrbelastungen sind nicht unzumut-

bar. Unzumutbar ist eine unverhéltnisméBige Belastung des Eigentiimers, der es zwar grund-
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sdtzlich hinnehmen muss, dass ithm eine rentablere Nutzung des Grundstiicks verwehrt wird,
nicht aber, dass fiir ein geschiitztes Baudenkmal keinerlei sinnvolle Nutzungsmoglichkeit
mehr besteht. Dies ist der Fall, wenn selbst ein dem Denkmalschutz aufgeschlossener Eigen-
tiimer von einem Baudenkmal keinen verniinftigen Gebrauch machen und es praktisch nicht
verduBern kann, wenn er also im offentlichen Interesse eine Last zu tragen hat, ohne dafiir die
Vorteile einer privaten Nutzung genieBen zu konnen (BVerfG, Beschl. v. 2.3.1999, BVerfGE
100, 226). Wo die Grenze der Zumutbarkeit im Einzelnen verlduft und in welchem Umfang
der Eigentiimer durch die Versagung einer denkmalschutzrechtlichen Genehmigung in unzu-
mutbarer Weise getroffen wiirde, hingt von den konkreten Umstéinden des jeweiligen Sach-
verhaltes ab (BVerwG, Beschl. v. 7.2.2002, BRS 66 Nr. 209). Die von der Klédgerin geltend
gemachten Standortnachteile erstrecken sich darauf, dass sie hohere Aufwendungen fiir die
Beseitigung von Witterungsschiden, Instandhaltungsmallnahmen, Reinigungsarbeiten und
Taubenabwehr titigen muss, ihre Mieter - was sich auf das Mietpreisniveau auswirkt - hohere
Heizkosten haben und sich die Zahl der potenziellen Kunden bei ungiinstigen Witterungsver-
hiltnissen moglicherweise verringert. Die - auf die Beachtung denkmalschutzrechtlicher Vor-
gaben zuriickzufiihrende - Erwirtschaftung geringerer Gewinne zdhlt aber noch zu den Ren-
tabilititseinbullen, die der Eigentiimer eines Denkmals hinzunehmen hat, und ist dem Aus-

schluss jeglicher Nutzungsmoglichkeit gerade nicht gleichzusetzen.

Das Referat fiir Denkmalschutz der Beklagten hat sein Riicknahmeermessen sachgerecht aus-
geiibt. Eine Abwigung des offentlichen Interesses mit Aspekten des Vertrauensschutzes, der
mangels Vorliegens einer Baugenehmigung zu Recht verneint wurde, und den Belangen der

Klégerin ist erfolgt.

Somit sind die Voraussetzungen fiir eine Erteilung der Baugenehmigung nach § 70 Abs. 1

SdchsBO a.F. wegen einer Verletzung von § 12 Abs. 1 Nr. 2 SichsDSchG nicht erfiillt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 132 VwGO nicht vorlie-

gen.

Rechtsmittelbelehrung
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Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Séchsischen Oberverwaltungsgericht, Ortenburg 9, 02625 Bautzen
innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen. Die Beschwerde muss das
angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden.
Die Begriindung ist bei dem oben genannten Gericht einzureichen.

In der Begriindung der Beschwerde muss die grundsétzliche Bedeutung der Rechtssache dar-
gelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der
Obersten Gerichtshofe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts, von der das Urteil
abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Fiir das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fiir die Einlegung der
Beschwerde und fiir die Begriindung. Danach muss sich jeder Beteiligte, soweit er einen An-
trag stellt, durch einen Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule
im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befdhigung zum Richteramt als Bevollméchtig-
ten vertreten lassen. Juristische Personen des offentlichen Rechts und Behorden konnen sich
auch durch Beamte oder Angestellte mit Befdhigung zum Richteramt sowie Diplomjuristen
im hoheren Dienst, Gebietskorperschaften auch durch Beamte oder Angestellte mit Befihi-
gung zum Richteramt der zustindigen Aufsichtsbehorde oder des jeweiligen kommunalen
Spitzenverbandes des Landes, dem sie als Mitglied zugehdren, vertreten lassen.

gez.:

Reich Kober Dopelheuer

Beschluss

vom 31. Januar 2006

Der Streitwert wird fiir das Berufungsverfahren auf 7.669,39 Euro festgesetzt.

Griinde
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Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 13 Abs. 1, § 14 Abs. 1 GKG a.F., wobei sich der Senat
an der Streitwertfestsetzung durch das Verwaltungsgericht orientiert, gegen die die Beteiligten

nichts vorgebracht haben.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 25 Abs. 3 Satz 2 GKG a.F.)

gez.:
Reich Kober Dopelheuer



