VG Minchen, Beschluss v. 10.09.2024 — M 1 S7 24.4810

Titel:
Antrag auf Anderung eines Beschlusses zur Anordnung aufschiebender Wirkung -
Abstandsflachen und Gelandeverlauf

Normenketten:
BayBO Art. 6
BayVwVi{G Art. 37
VwGO § 80 Abs. 7

Leitsatze:

1. Um ein von einer Baugenehmigung nicht mehr gedecktes ,aliud“ handelt es sich, wenn bei der
Bauausfiihrung hinsichtlich der wesentlichen Merkmale wie Standort, Grundflache, Bauvolumen, Nutzung,
Hoéhe, Dachform oder Erscheinungsbild von den genehmigten Bauvorlagen abgewichen wurde, sodass eine
Identitat des genehmigten und des errichteten Bauvorhabens nicht mehr besteht. Mageblich ist, ob die
Abweichung(en) die Grenze der Erheblichkeit tiberschreiten. (Rn. 13) (redaktioneller Leitsatz)

2. Im Rahmen des Art. 6 Abs. 4 S. 2 BayBO (Abstandsflache) kommt es grundsatzlich auf die ,natiirliche
Gelandeoberflache® im Sinne der Urgelédndeoberflache an. (Rn. 18) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Antrag des Antragsgegners auf Aufhebung eines Beschlusses, durch den die aufschiebende Wirkung eines
Nachbarrechtsbehelfs gegen eine Baugenehmigung angeordnet wurde (abgelehnt), Unbestimmtheit in
Bezug auf Abstandsflachenvorschriften, Notwendigkeit einer bauaufsichtlichen Gelandeneufestsetzung bei
nicht mehr vorhandener und nicht mehr feststellbarer natirlicher Gelandeoberflache, Anordnung der
aufschiebenden Wirkung, Eilantrag des Nachbarn, veranderte Umstande, Rechtsschutzinteresse,
Anderungsbescheid, Identitat des Vorhabens, Bestimmtheitsanforderungen, Gelandeverlauf,
Urgelandeoberflache, digitales Gelandemodell

Tenor

I. Der Antrag wird abgelehnt.
Il. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens.

IIl. Der Streitwert wird auf EUR 5.000,00 festgesetzt.
Griinde
.
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Der Antragsgegner begehrt die Aufhebung des Beschlusses vom 31. Juli 2024 (M 1 SN 24.1457), durch
den die aufschiebende Wirkung der Klage vom 20. Marz 2024 (M 1 K 24.1456) gegen die der Beigeladenen
erteilte Baugenehmigung fiir ein Wohn- und Gewerbehaus angeordnet worden ist.
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Mit Bauantrag vom 24. November 2023 beantragte die Beigeladene eine Baugenehmigung fir die
Errichtung eines Wohn- und Gewerbehauses. Unter dem 16. Februar 2024 erteilt der Antragsgegner diese
Baugenehmigung. Hiergegen hat die Antragstellerin mit zwei gesonderten Schriftsatzen vom ... Marz 2024
Klage erhoben, Uber die noch nicht entschieden ist, sowie einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung ihrer Klage gestellt. Mit Beschluss vom 31. Juli 2024, auf dessen Grinde hier Bezug genommen
wird, ordnete die Kammer die aufschiebende Wirkung wegen Unbestimmtheit der Baugenehmigung im
Hinblick auf die nachbarrechtsrelevante Frage, ob das Vorhaben die Vorschriften tiber Abstandsflachen
einhalt, an.
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Mit Begleitschreiben vom 30. Juli 2024 tbermittelte die Beigeladene an den Antragsgegner neue Versionen
der Eingabeplane ,GP_02 Lageplan Abstandsflachen* und ,GP_14 Ansicht S-W*. Im Vergleich zu den
Eingabeplanen, die Gegenstand der Baugenehmigung vom 16. Februar 2024 waren, seien der
Urgelandeverlauf in der Stid-Ansicht richtiggestellt, die Hohenpunkte in den Grundriss eingetragen, der
Schnittverlauf Std-Ansicht und Schnitt H1 im Grundriss eingeblendet, ein neuer Schnitt H1 erganzt und die
Zaunanlage auf dem Nachbargrundstiick dargestellt worden. Die fehlerhafte Darstellung des Urgelandes
aus dem 3D-Modell in der friheren Version der Sidansicht sei richtiggestellt worden. Der zuvor fehlende
Hohenpunkt H9 sei jetzt dort dargestellt. Der Urgelandeverlauf bleibe unverandert; eine
Gelandeveranderung sei nicht geplant.
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Unter dem 5. August 2024 erlieR der Antragsgegner einen Anderungsbescheid. Hierdurch wurde die
Baugenehmigung vom 16. Februar 2024 dahingehend geéandert, dass die genehmigten Bauvorlagen
,GP_02 Lageplan Abstandsflachen® vom 12. Dezember 2023 und ,,GP_14 Ansicht S-W_Schnitt H1* vom 24.
November 2023 durch die neuen Bauvorlagen ,GP_02 Lageplan Abstandsflachen” und ,GP_14 Ansicht S-
W_Schnitt H1* jeweils vom 2. April 2024 ersetzt und somit zum Bestandteil der Baugenehmigung wurden. In
der Begriindung des Anderungsbescheids wird ausgefiihrt, dass die Hohenangaben in den o.g.
Bauvorlagen in ihrer urspriinglichen Fassung unvollstandig bzw. fehlerhaft gewesen seien, da nicht fir alle
Gebaudeecken die Hohenlage in Bezug auf das Hohenbezugssystem angegeben seien. Die Beigeladene
habe die Bauvorlagen berichtigt, sodass die Baugenehmigung entsprechend zu andern sei. Die zuvor
bestehenden Unklarheiten bezlglich des (Ur-)Gelandeverlaufs und die daraus folgende Unbestimmtheit der
Baugenehmigung hinsichtlich fraglicher nachbarrechtlich relevanter Merkmale (Abstandsflachen) kénne
durch die Anderungen und Ergadnzungen ausgeraumt werden. Da in den relevanten Punkten keine
Gelandeveranderung erfolge und das Urgelande erhalten bleibe, sei eine neue Gelandefestsetzung nicht
erforderlich gewesen. Die einzuhaltenden Abstandsflachen auf der Siidseite des Bauvorhabens kdmen
vollstandig auf dem Baugrundstlick zu liegen.
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In dem Eingabeplan ,GP_02 Lageplan Abstandsflachen® vom 2. April 2024 ist an der Aul3enkante des
Gebaudevorsprungs an der sudlichen Gebaudeseite keine Hohenkote angegeben; eine solche Angabe
findet sich dort nur fir die Innenkante (-1,32=+541,18). Im Eingabeplan ,GP_14 Ansicht S-W_Schnitt H1“
vom 2. April 2024 ist der Gelandeverlauf verandert; er liegt an der AuRenkante des Gebaudevorsprungs an
der sudlichen Gebaudeseite nun deutlich héher als in der vorherigen Planfassung vom 24. November 2023.

6
Der Antragsgegner meint, mit dem Erlass des Anderungsbescheids werde dem Bestimmtheitsgebot nach
Art. 37 Abs. 1 BayVwVfG Rechnung getragen.

7
Der Antragsgegner beantragt,

den Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 31. Juli 2024 aufzuheben.

8
Die Antragstellerin hat den Anderungsbescheid mit Schriftsatz vom ... August 2024 in ihre Klage
miteinbezogen und beantragt sinngeman,

den Antrag des Antragsgegners abzulehnen.
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Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, auch durch den Anderungsbescheid kénne ein VerstoR gegen die
nachbarschutzenden Vorschriften Uber Abstandsflachen nicht sicher ausgerdumt werden. Der in den
Eingabeplanen vom 2. April 2024 dargestellte Gelandeverlauf sei nicht nachvollziehbar. Es fehle
insbesondere an Anhaltspunkten dafiir, dass die bisherige Gelandelinie an der in dem Beschluss vom 31.
Juli 2024 als Punkt 2 bezeichneten Stelle den in den Eingabeplanen nun dargestellten ,Knick” aufweise.
Tatsachlich sei der Urgelandeverlauf nicht bekannt und von dem Antragsgegner ausdriicklich nicht neu
festgesetzt worden. Der untere Bezugspunkt fiir die Ermittlung der abstandsflachenrechtlich relevanten
Wandhohe sei somit weiterhin unklar, weshalb ein Abstandsflachenversto3 nicht ausgeraumt werden
kénne.



10

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird Bezug genommen auf die
beigezogene Behordenakte sowie auf die Gerichtsakten, auch in den Verfahren M 1 K 24.1456 und M 1 SN
24.1457.

11
Der Antrag ist zulassig, aber nicht begriindet. Er hat keinen Erfolg.
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1. Der Antrag ist zulassig. GemaR §§ 80a Abs. 3 Satz 2, 80 Abs. 7 Satz 1 VwGO kann das Gericht der
Hauptsache jederzeit, d.h. ohne Bindung an Fristen, von Amts wegen oder — wie hier — auf Antrag eines
Beteiligten, einen Beschluss Uber die Anordnung oder Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
andern oder aufheben.
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Der Antrag ist insbesondere statthaft. Ein Antrag nach § 80 Abs. 7 VwGO (ggf. i.V.m. § 80a Abs. 3 Satz 2
VwGO) ist nur statthaft, soweit der Verfahrensgegenstand des Aussetzungsverfahrens nach § 80 Abs. 5
VwGO und des Abanderungs- bzw. Aufhebungsverfahrens nach § 80 Abs. 7 VwGO identisch sind; nur dann
liegen veranderte Umstéande i.S.d. § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO vor (vgl. BayVGH, B.v. 9.5.2016 — 2 AS 16.420
— juris Rn. 2 f.). Wird eine im Verfahren nach §§ 80a Abs. 3 Satz 2, 80 Abs. 5 VwWGO auRer Vollzug gesetzte
Baugenehmigung nach Erlass der gerichtlichen Entscheidung durch die Behorde gedndert, so kommt es
demnach darauf an, ob es sich bei der Anderung um eine Genehmigung fiir ein anderes, neues Vorhaben
(aliud) handelt, oder ob die Identitat des Vorhabens gewahrt bleibt (vgl. BayVGH, B.v. 9.5.2016 — 2 AS
16.420 — juris Rn. 3; B.v. 5.4.2012 - 15 CS 11.2628 — juris Rn. 16; B.v. 21.2.2007 — 15 CS 07.162 — juris
Rn. 16 f.; B.v. 14.9.2006 — 25 CS 06.1474 — juris Rn. 3 f.). Kennzeichnend fir eine blof3e
Tekturgenehmigung ist, dass sich die diesbezlgliche Prifung und Entscheidung auf die Feststellung
beschrankt, dass die zur Anderung vorgesehenen Teile des Vorhabens mit den éffentlich-rechtlichen
Vorschriften vereinbar sind; fir die Gibrigen Teile ergibt sich diese Feststellung aus der neben der
Tekturgenehmigung bestehenbleibenden urspriinglichen Baugenehmigung. Um ein von einer
Baugenehmigung nicht mehr gedecktes ,aliud“ handelt es sich indes, wenn bei der Bauausfiihrung
hinsichtlich der wesentlichen Merkmale wie Standort, Grundflache, Bauvolumen, Nutzung, Héhe, Dachform
oder Erscheinungsbild von den genehmigten Bauvorlagen abgewichen wurde, sodass eine |dentitat des
genehmigten und des errichteten Bauvorhabens nicht mehr besteht. MaRRgeblich ist, ob die Abweichung(en)
die Grenze der Erheblichkeit Uberschreiten (vgl. zum Ganzen BayVGH, B.v. 23.10.2019 — 15 ZB 18.275 —
juris Rn. 12, 14 m.w.N.). Nach diesen MaRstaben stellen sich die durch den Anderungsbescheid vom 5.
August 2024 vorgenommenen Anderungen als bloRe Tektur zu dem im Ubrigen von der Baugenehmigung
vom 16. Februar 2024 geregelten Vorhaben dar. Der eigentliche Baukorper und seine wesentlichen
Merkmale und Eigenschaften werden durch den Anderungsbescheid nicht beriihrt. Zwar kommt es zu
einem teilweisen Austausch der Eingabeplane. Es sind jedoch nur zwei Eingabeplane betroffen. Deren
Anderung beschrankt sich im Wesentlichen auf eine Korrektur des dargestellten Gelandeverlaufs an einem
Teil der Siidfassade. Der Anderungsbescheid vom 5. August 2024 modifiziert die Baugenehmigung vom 16.
Februar 2024 mithin nur in wenigen Punkten und kann daher auch nicht selbstandig ausgenutzt werden,
sodass es sich um eine bloRe Tektur handelt.
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Auch am Rechtsschutzinteresse des Antragsgegners, der die Aufhebung des Beschlusses vom 31. Juli
2024 begehrt, bestehen keine Zweifel. Denn ausgehend von der Rechtsprechung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs zur Bindungswirkung von nach § 80 Abs. 5 VwGO ergangenen Beschlissen (vgl.
B.v. 29.1.2003 — 23 CS 02.3176 — juris Rn. 17 f.; B.v. 14.9.2006 — 25 CS 06.1474 — juris Rn. 3; B.v.
21.2.2007 — 15 CS 07.162 — juris Rn. 15 ff.; B.v. 22.1.2013 — 1 CS 12.2709 — juris Rn. 14 ff.; B.v.
11.12.2014 — 15 CS 14.1710 — juris Rn. 14) erledigen sich diese Beschlusse nicht durch eine die Identitat
des Vorhabens wahrende Anderung oder Ergénzung der auler Vollzug gesetzten Genehmigung. Daher ist
es folgerichtig, dass sich auch der Eilantrag des Nachbarn nicht schon mit dem Erlass eines
Tekturbescheids erledigt, so dass das Rechtsschutzinteresse fiir einen Anderungsantrag zu bejahen ist, der
auf die Ablehnung des zunéchst erfolgreichen Antrags nach § 80 Abs. 5 VwGO gerichtet ist. Soll also
erreicht werden, dass von der (geanderten) Baugenehmigung Gebrauch gemacht werden darf, muss



demnach — wie hier — ein Anderungsantrag nach § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO mit dem Ziel gestellt werden,
dass der zunachst erfolgreiche Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO abgelehnt wird (BayVGH, B.v. 9.5.2016 — 2
AS 16.240 — juris Rn. 2; B.v. 22.1.2013 — 1 CS 12.2709 — juris Rn. 14 unter Aufgabe der friiheren Rspr., vgl.
hierzu BayVGH, B.v. 2.8.2007 — 1 CS 07.801 — juris Rn. 41).
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2. Der Antrag ist nicht begrindet. Zwar liegen veranderte Umstande i.S.d. § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO vor,
weil die von der Antragstellerin in der Hauptsache angefochtene Baugenehmigung vom 16. Februar 2024
durch Anderungsbescheid vom 5. August 2024 in einer die Identitat des Vorhabens nicht beriihrenden
Weise geandert worden ist. Der Mangel an Bestimmtheit, der fir die Anordnung der aufschiebenden
Wirkung durch Beschluss vom 31. Juli 2024 malfgeblich war, wurde hierdurch jedoch nicht behoben,
sodass die von der Kammer vorzunehmende eigene, originare Interessenabwagung nicht anders ausfallen
kann als in dem Beschluss vom 31. Juli 2024.
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Die Baugenehmigung vom 16. Februar 2024 geniigt auch in Gestalt des Anderungsbescheids vom 5.
August 2024 hinsichtlich der nachbarrechtsrelevanten Frage, ob das Vorhaben die Vorschriften tber
Abstandsflachen einhalt, nicht den Bestimmtheitsanforderungen des Art. 37 Abs. 1 BayVwVfG, sodass die
in der Hauptsache erhobene Klage gegen die Baugenehmigung vom 16. Februar 2024 in der Gestalt, die
sie durch den ebenfalls in die Klage mit einbezogenen Anderungsbescheid vom 5. August 2024 gefunden
hat, nach summarischer Priifung voraussichtlich weiterhin Erfolg hatte.
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In dem mit Genehmigungsstempel vom 5. August 2024 versehenen Eingabeplan ,GP_02 Lageplan
Abstandsflachen® fehlt weiterhin in Widerspruch zu § 7 Abs. 3 Nr. 11 BauVorlV die Angabe einer Héhenkote
fur die AuRRenkante des Gebaudevorsprungs an der sudlichen AuRenwand (Punkt 2, in Abb. 2 des
Beschlusses vom 31. Juli 2024 durch einen Formatierungsfehler ungenau leicht nach innen versetzt
eingezeichnet, aber richtig beschrieben in Rn. 5 des genannten Beschlusses). Die in den urspriinglichen
und den neuen Eingabeplanen ,GP_02 Lageplan Abstandsflachen® und ,GP_14 Ansicht S-W* auf Hohe des
Gebaudevorsprungs eingezeichnete Hohenkote -1,32=+541,18 bezieht sich erkennbar nur auf die
Innenkante des Gebaudevorsprungs. Deshalb hilft auch die Einzeichnung des Hohenpunkts H9 in der
Schnittdarstellung nicht weiter, denn dessen Héhenlage wird in dem Tabellenwerk
+Abstandsflachenermittiung Aufenbereich“ vom 12. Dezember 2023 (BIl. 230 der Behordenakte) mit der
Hohenkote -1,32 angegeben, d.h. der Héhenpunkt H9 diirfte wohl an der Innenkante des
Gebaudevorsprungs liegen, nicht an der mit Blick auf die Einhaltung der Abstandsflachenvorschriften
mafgeblichen AuRenkante. Wie sich aus dem Hilfsschnitt H1 ergibt, soll die Gelandeoberflache zur
Grundstucksgrenze der Antragstellerin hin abfallen, sodass die (weiterhin fehlende) Héhenkote an der
Aulenkante nicht identisch mit der (gegebenen) Héhenkote an der Innenkante sein durfte, auch wenn die
Sudansicht der Schnittdarstellung diesen Eindruck erweckt. Sie kann auch nicht mit der nétigen Genauigkeit
aus den nun eingereichten Eingabeplanen herausgemessen werden und spiegelt sich zudem nicht
erkennbar im Eingabeplan ,GP_15 Ansicht S-W_Schnitt H1* (Stiidansicht) wieder. Damit bleibt der untere
Bezugspunkt fur die Bestimmung der abstandsflachenrechtlich relevanten Wandhdhe weiterhin unklar.
Dartber hinaus wird die Gelandeoberflache im Eingabeplan ,GP_15 Ansicht S-W_Schnitt H1“ (Stidansicht)
in unterschiedlichen Farben (wei’/hellgrau und dunkelgrau) dargestellt, sodass mit Blick auf § 8 Abs. 2 Nr. 2
Buchst. b BauVorlV nicht zweifelsfrei klar ist, ob — wie der Antragsgegner vorbringt — tatsachlich keine
Gelandeveranderung beabsichtigt ist.
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Es durfte nach Auffassung der Kammer auch kaum mdglich sein, die Gelandeoberflache als unteren
Bezugspunkt der Wandhohe ohne eine Neufestsetzung des Gelandeverlaufs durch den Antragsgegner klar
und eindeutig zu bestimmen. Der Urgelandeverlauf ist nicht bekannt. Der Antragsgegner selbst hat darauf
verwiesen, dass dem in den Eingabeplanen dargestellten Urgelandeverlauf eine ,interpolierte Bestimmung*
zugrunde liege und es sich um ein ,fiktive[s] Urgelande“ handle (vgl. Schriftsatz des Antragsgegners vom
17. Mai 2024, S. 2 bzw. 3). Der H6henpunkt H9, der — soweit ersichtlich — in den Planen nirgendwo als
solcher eingezeichnet ist, stelle ,eine ndherungsweise Ubertragung der bisher vorhandenen Héhe an der
ehemaligen Fassade im Abstand von 3 m (statt 6 m)“ dar (Schriftsatz des Antragsgegners vom 17. Mai
2024, S. 3, ohne Hervorhebungen des Originals). Bei dem Hohenpunkt H9 handelt es sich mithin nicht um
einen durch Messung der zu einem Zeitpunkt in der Vergangenheit tatsachlich vorgefundenen,



unveranderten (Ur-)Gelandeoberflache, sondern um einen rechnerisch ermittelten Punkt. Da es im Rahmen
des Art. 6 Abs. 4 Satz 2 BayBO grundsatzlich auf die ,natlirliche Gelandeoberflache® i.S.d.
Urgelandeoberflache ankommt (vgl. nur BayVGH, B.v. 7.11.2017 — 1 ZB 15.1839 — juris Rn. 5), kdnnte
dieser rechnerisch ermittelte Punkt nur dann zur Beurteilung der Wandhoéhe herangezogen werden, wenn
der hier vom Bauherrn rechnerisch bestimmte Geléandeverlauf im Wege der bauaufsichtlichen
Neufestsetzung der Gelandeoberflache als Urgeldnde festgesetzt werden wiirde (zu den Voraussetzungen
hierfur siehe ausfihrlich Beschluss vom 31. Juli 2024, Rn. 31). Dabei hindert den Antragsgegner
grundsatzlich nichts daran, sich auf ein vom Bauherrn erstelltes digitales Gelandemodell zu stiitzen; danach
noch verbleibende Unsicherheiten und Ungenauigkeiten gingen regelmafig zu Lasten des insoweit
beweisbelasteten Nachbarn (vgl. BayVGH, B.v. 12.11.2020 — 1 CS 20.1796 — juris Rn. 11 f.). Die
Erforderlichkeit einer Gelandeneufestsetzung hat der Antragsgegner aber bei Erlass der Baugenehmigung
vom 16. Februar 2024 wohl nicht erkannt und im Anderungsbescheid vom 5. August 2024 sogar
ausdriicklich davon abgesehen. Der Antragsgegner fiihrt in der Begriindung des Anderungsbescheids vom
5. August 2024 aus, eine Gelandefestsetzung sei nicht erforderlich, da keine Geladndeveranderung
stattfinde. Ob eine Gelandeveranderung vorliegt oder geplant ist, kann jedoch nur beurteilt werden, wenn
das vorhandene Gelande als Bezugspunkt bekannt ist.
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3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.
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4. Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 53 Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 1 GKG i.V.m. Nrn. 9.7.1. und 1.5 des
Streitwertkatalogs.



