Martins Werkstatt Zumutbarkeit
— Problemaufriss — Stand 13.11.2017 -

1. Es gibt keinen einheitlichen Begriff der Zumutbarkeit, weder gemeinsam in allen
Denkmalschutzgesetzen, noch innerhalb der einzelnen Gesetze.

2. Die Rechtsprechung® unterscheidet zwischen

-- ,wirtschaftlicher Zumutbarkeit* und

-- ,sonstiger Zumutbarkeit® (entspricht z.T. dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit).
3. Das von einigen Gerichten entwickelte Postulat, ein ,Denkmal muss sich selbst
tragen sonst ist seine Erhaltung unzumutbar" lasst sich nicht mehr halten. Denn:
3.1. Der grofite Teil aller Denkmaler ist per se unwirtschaftlich; das Postulat lieRe den
gesetzlichen Denkmalschutz als solchen leerlaufen.?

3.2. Der die Erhaltungskosten bestimmende aktuelle Zustand der Denkmaler geht auf
das Unterlassen des Bauunterhalts und dessen Folgekosten zurlick und ist den
Verantwortlichen deshalb zuzurechnen,® ohne dass es auf eine Zumutbarkeit
ankame.*

3.3. Das BVerfG hat 1999 Eckpfeiler gesetzt:> Nahezu alle Denkméler sind entweder

genutzt, nutzbar oder an erhaltungswillige Interessenten zu welchem Preis auch

immer veréul3erbar; die Frage der Zumutbarkeit stellt sich in diesen Féallen in der

Regel nicht.

3.4. Kunftig wird der ,Kostenschock" der bei Nicht-Denkmalern falligen energetischen
Ertlichtigung die Unterschiede der Wirtschaftlichkeit zu Denkmaélern
relativieren, die zusatzlich bei der Einkommensteuer begunstigt sind.

' BayVGH v. 18.10.2010 DRD 2.5.3 BY.

2 Alle kirchlichen Gebaude wie Kirchen, Kloster; alle Grindenkmaéler wie Parks, Garten, Friedhéfe, alle
Industriedenkmaler, Verwaltungsgebaude, Versorgungsgebaude (Krankenhauser usw.); ,herrschaftliche
Bauten® wie Schldsser, Burgen, Palais (Ausnahme Neuschwanstein), tberhaupt alle Bauten mit
grof3zuigigen Grundrissen; alle landwirtschaftlichen Betriebsgebaude, Bauernhauser; alle
Fachwerkbauten (Heizung); alle Ruinen, die Nur-Denkmaler, alle Grundstiicke mit Bodendenkmalern
(Ausnahme: Sandgruben); alle beweglichen Denkmaéler (Funde, Ausstattung, Zubehor; Ausnahme JU
52). Bemerkenswert deshalb die Einschrankung auf ,fir eine geldwerte Nutzung bestimmte Denkmaler*
durch VG Regensburg v. 20.1.2010 - RO 7 K 09.1518 -, juris.

® BVerwG v. 21.4.2009 DRD 2.5.1: ,Die Erhaltungspflicht ist in erster Linie eine Rechtspflicht zu positivem
Tun. Der Eigentiimer muss u.a. Schaden an der Denkmalsubstanz beseitigen; beschadigte Teile muss er
reparieren und, wenn dies nicht mdglich ist, erneuern. Diese Erhaltungspflicht ist auf Dauer angelegt, der
Eigentiimer hat sie grundséatzlich auf eigene Kosten zu erfillen. Jedenfalls ein finanziell leistungsfahiger
Eigentimer muss damit rechnen, einen nicht unerheblichen Teil der denkmalbedingten Mehrkosten
selbst zu tragen. Die erhéhte Miihewaltung eines Eigentiimers bei der Erhaltung des Denkmals wird
ohnehin nicht kompensiert."

* BayVGH v. 18.10.2010, a.a.0. Der VGH differenziert die Zumutbarkeitspriifung nach wirtschaftlichen
und sonstigen Erwagungen. Mit der vollinhaltlichen Ubernahme des Priifungsschemas des Bayerischen
Wissenschaftsministeriums werden sich kinftig die Gerichte wesentlich leichter tun und vielleicht weniger
oft voreilig Denkmaéler aufgeben, die tatséchlich niemand ernsthaft beseitigen will. Schlie3lich klart das
Gericht wesentliche Grundfragen der Pflicht zum Bauunterhalt: Das Unterlassen des Bauunterhalts fihrt
dazu, dass die dadurch verursachte Kosten aus der Wirtschaftlichkeitsberechnung ebenso
auszuscheiden sind wie bau- und sicherheitsrechtlich veranlasste und sonstige nicht denkmalbedingte
Mehrkosten. Zu letzteren a.A. BayVGH v.12.8.2015 DRD 2.5.3 BY.

® BVerfG v. 2.3.1999 DRD 2.5.1 Bund: ,Durch das Beseitigungsverbot wird die bestehende Nutzung ...
nicht eingeschrankt. .. Anders liegt es aber, wenn ... keinerlei sinnvolle Nutzungsmaoglichkeit mehr
besteht. ... Wenn selbst ein dem Denkmalschutz aufgeschlossener Eigentimer von einem Baudenkmal
keinen vernunftigen Gebrauch machen und es praktisch auch nicht verauBern kann ..."
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1. Entbehrlichkeit der Zumutbarkeitsprifung

Die Prufung der Zumutbarkeit ist entbehrlich, d.h. sie muss nicht durchgefiihrt werden,
weil in diesen Féallen die Erfullung der denkmalrechtlichen Pflichten ohne weiteres
zumutbar ist, wenn folgende Voraussetzungen vorliegen:

1. Bei der Erhaltung bzw. Instandsetzung entstehen ausschlief3lich Kosten, die auf die
Unterlassung des Bauunterhalts oder eine sonstige Verletzung denkmalrechtlicher
Pflichten oder deren Folgewirkungen (Folgeschaden) zuriickgehen. Ausdrickliche
Formulierung mehrerer Denkmalschutzgesetze.

2. Bei der Erhaltung bzw. Instandsetzung entsteht kein denkmalpflegerischer
Mehraufwand, alle Kosten sind ,Sowieso-Kosten“ bzw. gehen zuriick auf bau- oder
sicherheitsrechtliche Anforderungen (Verunstaltung, Standsicherheit, Brandschutz,
Warmeschutz, blof3e Modernisierung). Wie hier z.B. BayVGH v.18.10.2010 DRD 2.5.3
BY, OVGMYV v. 18.3.2009 DRD 2.5.3 MV; a.A. nunmehr BayVGH v. 12.8.2015 DRD
2.5.3 BY.

3. Der Antragsteller (Eigentimer oder Investor) hat das Baudenkmal bzw. das
Grundstick mit dem Bodendenkmal in Kenntnis der Denkmaleigenschaft und der
damit verbundenen denkmalrechtlichen Lasten erworben (Erwerb sehenden Auges,
Kenntnis oder Kennenmuissen des Risikos, spekulative Absichten)). Er kann sich nicht
auf Unzumutbarkeit berufen. Herrschende Meinung.

4. Das Denkmal bzw. das Grundstiick mit dem Bodendenkmal wird genutzt und die
bestehende Nutzung wird durch die denkmalrechtlichen Pflichten nicht beeintrachtigt
(BVerfG 1999 a.a.0.). Das Eigentumsgrundrecht wird in solchen Fallen nicht
eingeschrankt.

5. Die gewahrten Kompensationen Ubersteigen den anerkennungsfahigen Erhaltungs-
bzw. Instandsetzungsaufwand offensichtlich. Ergebnis von BVerfG 1999.

6. Das Grundstiick mit dem Denkmal kann verau3ert werden; diese Moglichkeit
schlief3t die Berufung auf Unzumutbarkeit in der Regel aus, solange nicht bestimmte
Umstande einen Verkauf verbieten. So ausdricklich BVerfG 1999, a.a.O., Details z.T.
strittig.

7. Das Denkmal ist nicht fur eine ,geldwerte” Nutzung bestimmt; in solchen Fallen
kann es auch keine Wirtschaftlichkeitsberechnung mit der Gegenuberstellung von
Ertragen und Belastungen geben. BayVGH und VG Regensburg a.a.O:, Einzelheiten
sind noch ungeklart.

8. Der Antragsteller ist nicht grundrechtsfahig.

9. Schlie3lich kann die Zumutbarkeitsprifung bereits deshalb entbehrlich sein, weil der
Antragsteller die erforderlichen Unterlagen nicht vorlegt; sein Antrag kann deshalb
ohne Priufung der Wirtschatftlichkeit zuriickgewiesen werden.



2. Zumutbarkeit — Kurzprifung

Mehrstufigkeit des Verfahrens: Die Prifung erfolgt in mehreren Stufen, wobei allerdings
gewisse Uberschneidungen moglich sind. Manche Gerichte neigen zu Priifung von
.Reservebegrindungen®. Nur soweit die Zumutbarkeitsprifung im Ausnahmefall nicht
entbehrlich ist (vgl. oben Nr. 1 = Stufe 1), kann es notwendig sein, in eine
Wirtschaftlichkeitspriifung einzutreten. Dabei sind die einzubeziehenden und die
auszuscheidenden Faktoren zu ermitteln (Stufe 2), sodann ist zu entscheiden, ob die zu
fordernden Unterlagen und Nachweise vollstandig vorliegen (Obliegenheiten = Stufe 3).
Erst dann kann eine ggf. noch notwendige Prufung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit
anhand eines Schemas vorgenommen werden (Stufe 4). Abschliel3end kann es notwendig
sein, das Ermessen zu handhaben oder Abwéagungen vorzunehmen.

A Standardfall: Antrag auf Abriss; finf alternative Situationen :

a) Denkmal genutzt: Nach BVerfG 1999 kein Zumutbarkeitsproblem, auch bei gering
genutzten Objekten (Ruinen, Scheunen, Keller, Wiesen, Wald, Parkbestandteile);

b) Denkmal nicht genutzt, aber nutzbar ohne Investitionen: Nach BVerfG kein
Zumutbarkeitsproblem;

c) Sonderfélle: Typischerweise nicht genutzte und nicht nutzbare ,Nur-Denkmaler"
(z.B. Ruine, Bodendenkmal, Park): Wenn keine neue zuséatzliche
Nutzungseinschrankung eintritt, besteht auch kein Zumutbarkeitsproblem (Argumente
BVerfG: da Nutzung nicht zusétzlich eingeschrankt);

d) Denkmal verauRerbar: Kein Zumutbarkeitsproblem (nach BVerfG)® auch bei
Verlusten’ (ggf. zu priifen: Erwerbsumstande, Spekulation); strittig ist, ob soziale
Griinde einflieRen miissen.®

e) Denkmal nicht nutzbar (ohne vorherige Investitionen):

Verfahrensschritte:

Notwendig jeweils: Vorlage einer Wirtschaftlichkeitsberechnung?® (durch
Antragsteller mit Darlegungs- und Beweislast des Pflichtigen = Obliegenheiten'®) mit
folgenden Schritten:

1. Schritt: Ermittlung der zur Erhaltung notwendigen MalRnahmen und ihrer Kosten
(in detaillierter Abstimmung mit den Behorden™); strittig, ob nur auf
denkmalpflegerischen Mehraufwand oder Gesamtaufwand abzustellen ist.*?

® Grund: Der hohe Wert des Denkmalschutzes fiir die Allgemeinheit (Denkmalbegriff) erfordert die Suche
nach Alternativen: Deshalb muss der Nicht-Erhaltungswillige das Denkmal an einen Erhaltungswilligen
abgeben, wenn es dadurch erhalten werden kann.

7 Z.B. war das Kloster Marienberg in RP 1996 um 1,4 Mio € ersteigert worden; Verkaufserlés 72.000 €
gBonner Generalanzeiger 17.6.2012).

Strittig ist, ob von dem Ansinnen des Verkaufs aus ,sozialen Grinden“ Ausnahmen gemacht werden

missen: Andeutungen bei BayVGH v. 18.10.2010, a.a.0. (,Vermdgensverhaltnisse, Kreditwirdigkeit oder
Gesundheitszustand“) und bei OVG NRW v. 4.5.2009 DRD 2.5.3 NW in RdNr. 54 (,etwa wenn es sich um
ein von ihm selbst genutztes Wohnhaus oder um einen zur Sicherstellung seines Lebensunterhalts
betriebenes Unternehmen handelt®). Aber mitdenken: Wenn sich der Eigentiimer von seinem Denkmal
trennen und es abreil3en will, kann nicht ernsthaft auf diese ,subjektiven abgestellt werden.
° Dieses Schema ist identisch mit dem Schema des vom BayVGH v. 18.10.2010, a.a.O., vollinhaltlich
bestatigten und wortlich zitierten Ministerialschreiben v. 14.1.2009 - Az. Nr. B 4-K 5111.0-12¢/31 828
$07), DRD 3.3.2.

% BVerwG v. 17.11.2009 DRD 2.5.2;von weiteren Gerichten bestatigt.

" BayVGH v. 4.9.2012 — 2 ZB 11.587 —juris.

3



2. Schritt: Ausscheidung vorab
- Kosten des unterlassenen Bauunterhalts (BVerwG* u. std. Rspr.),
- dessen (!) Folgekosten (meist der aktuelle Zustand)**,
- bau- und sicherheitsrechtlich veranlasste Kosten, ,Sowiesokosten
- Abzug mogliche Steuervorteile (folgen aus Gesamtkosten!),
- Abzug magliche Zuwendungen,
- Abzug des Werts von Kompensationen (siehe unten Nr.2) ->

«15

Zwischenergebnis = ,Basiskosten®.

3. Schritt: Grundlagen der Wirtschaftlichkeitsberechnung im Ubrigen:

- nur notwendige MalRnahmen -> Kostenermittlung aus dem Betrag der
,Basiskosten®,

- anteilige Finanzierungskosten fir die Basiskosten,

- anteilige Bewirtschaftungskosten fur die Basiskosten,

- Wertzuwachs des Objekts nach Sanierung (bisher nie beachtet) ->

Ergebnis = anteiliger Verlust oder Gewinn.

4. Schritt: Anschliel3end nach BVerfG zusétzlich prifen, ob ein ,als Leitbild
gedachter verninftiger und einsichtiger Eigentimer, der auch das Gemeinwohl
nicht aus den Augen verliert” bereits von sich aus auf bestimmte (z.B. das Denkmal
gefahrdende) Nutzungen verzichten und ggf. die Belastung ohne Ausgleich tragen
wiirde.*®

B Andere Fallkonstellationen:

- Instandsetzungsanordnung: Zumutbarkeitsprifung wie oben A; oft flihrt
fehlender Bauunterhalt zum aktuellen Zustand, diese Kosten und bau- (z.B.
Verunstaltung) und sicherheitsrechtlich veranlasste Kosten, also sog. ,nicht
denkmalbedingte Mehrkosten® sind aus der Berechnung auszuscheiden.’

- Wiederherstellungsanordnung: Zumutbarkeit nicht erforderlich
(Inanspruchnahme des Stérers)*®.

- Bodendenkmal, Denkmal Erdgeschichte: Entscheidend ist, ob
Einschrankungen gegenuber der bisher legal (!) ausgeibten bzw. genehmigten
Nutzung verlangt werden. Es gibt kein Recht zur Beschadigung von Denkmaélern.

3. Kompensationen und ihre Bewertung

a) Als geeignete Instrumente fur Kompensationen nennt das BVerfG (allerdings
reichlich abstrakt und rechtlich nicht exakt) ,Ubergangsregelungen, Ausnahme- und
Befreiungsvorschriften sowie den Einsatz sonstiger administrativer und technischer
Vorkehrungen®.

Insbesondere bestehen folgende Mdglichkeiten fur einen Ausgleich, die im
wohlverstandenen Interesse des Eigentiimers ggf. phantasievoll kombiniert werden

2 Nur denkmalpflegerischer Mehraufwand BayVGH v. 18.10.2010, a.a.O.; ebenso OVG MV v. 18.3.2009
DRD 2.5.3 MV; a.A. OVGLSA v. 15.12.2011 DRD 2.5.3 MV, OVG NW v. 4.5.2009, a.a.O. RdNr. 45).

* BVerwG v. 21.4.2009, a.a.O.

 Verkannt von BayVGH 12.8.2015 DRD 2.5.3 BY.

' Siehe hierzu aber BayVGH 12.8.2015 DRD 2.5.3 BY.

'® Das ware eine mogliche Losung fir den 1.000 €— Fall des OVGRP v. 30.3.2006, 1 A 10178/05.0VG,
iuris (Eisdiele, trotz Urteil erhalten!), gewesen; richtig OVGRP v. 2.12.2009 DRD 2.5.3 RP.

" BayVGH v. 18.10.2010, a.a.0.

'8 Siehe auch Mieth/Spennemann, Die Zumutbarkeit im Denkmalrecht, 2. Aufl. 2017, S. 104 f.
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konnen:

- teilweise Reduzierung der Anforderung der Denkmalpflege, z. B. durch
Verzicht auf bestimmte kostenintensive fachliche Standards, auf Freilegung von
Fresken, auf Rekonstruktionen von Fassadendekor usw.,

- teilweise Ausweitung der Nutzungsmoglichkeiten z. B. durch Erweiterung des
Baurechts auf dem Denkmalgrundstiick oder an anderer Stelle (sog. Kuhhandel),

- Dispense von bau- und anderen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften,

- teilweise Gestattung von Aufstockung, Ausbauten und Anbauten am
Baudenkmal

- teilweise Aufgabe des Baudenkmals und Beschrankung auf die Erhaltung des
unverzichtbaren Bestandes,

- sonstiges Entgegenkommen von Behérden in technischen, finanziellen oder
administrativen Fragen (Gedanke des 8 16 Abs. 3 Satz 2 DSchGBE),

- Angebot der Ubernahme des Eigentums des Denkmals bzw. Grundstiickes
(bei Bodendenkmalen) auf die 6ffentliche Hand; der erhaltungsunwillige Eigentimer
muss ggf. auch an erhaltungswillige private Interessenten verkaufen.*®

- Einen Ubernahmeanspruch des Eigentiimers gegen die 6ff. Hand nach
unzumutbaren Belastungen kann es nicht geben, da eine entsprechende MalRhahme
rechts%idrig und im Primarrechtsschutz anzugreifen ware (Konsequenz von BVerfG
1999).

b) Die Kompensationen sind nach BVerfG 1999 durch die Behdrden von Amts wegen
z.B. im Rahmen eines denkmalrechtlichen Genehmigungsverfahrens oder bei
Anordnungen anzubieten. Sie sind nach Mdglichkeit ,uno actu“ in den Verwaltungsakt
aufzunehmen oder mit diesem zu verbinden, zumindest im Grundsatz verbindlich
zuzusagen, wenn dies schon méglich ist.” Ohne Kompensation ist der VA
rechtswidrig, er muss im Verwaltungsrechtsweg angefochten werden
(Primérrechtsschutz). Angesichts der Unsicherheiten und des Fehlens von
Rechtsprechung ist in einschlagigen Fallen eine vertragliche Vereinbarung der
Beteiligten zweckmaRig, welche die Einzelheiten solchen Entgegenkommens, ihre
Bedeutung im Rahmen der anstehenden Entscheidung und den einvernehmlichen
Ansatz des Wertes des Entgegenkommens enthalt.

Literaturhinweis: Martin/Mieth/Spennemann, Die Unzumutbarkeit im
Denkmalrecht, 1. Aufl. 2014, 2. Aufl. 2017 als Mieth/Spennemann. Siehe auch die
Liste Zumutbarkeit-Literatur (2016) in DRD 4.3.

4. Antragsunterlagen und Obliegenheiten

4.1 Grundsatze: ,Der Umfang, in dem die Frage der wirtschaftlichen Zumutbarkeit ...
zu prufen ist hangt davon ab, in welchem MalRe der Antragsteller seinen
Mitwirkungspflichten entsprochen hat. ... Da der Eigentimer das Denkmal im Rahmen
des ihm Zumutbaren erhalten muss, muss er aber auch das ihm Zumutbare zur
Klarung dieser Frage beitragen.?® Stellt er sich auf den Standpunkt, dass fir ihn nur
eine Beseitigung in Betracht kommt, obwohl sich das Denkmal in einem

9 Hierzu bereits BWVGH v. 10.5.1988 - Breuninger — DRD 2.5.3 BW8; dies gehért auch zu den aus dem
hohen Wert des Denkmalschutzes gefolgerten Grundaussagen des BVerfG von 1999; ebenso OVG NW
v. 4.5.2009, a.a.0. Siehe aber auch oben zur Einbeziehung ,sozialer Griinde*.

29§ 31 DSchG NRW ist deshalb obsolet (strittig), Aufsatz Martin NWVBI 2012, 129 ff.

* Siehe insbesondere BayVGH v. 27.9.2007, a.a.O..

%2 VG Regensburg v. 5.3.2002 DRD 2.5.3 BYVG.
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erhaltungsfahigen Zustand befindet, dann kann er (von den Behdérden) nicht erwarten,
dass die Zumutbarkeit im Einzelnen geprift wird. Dies ist vielmehr erst dann
veranlasst, wenn sich der Eigentimer (vorlaufig) auf eine bestimmte
denkmalvertragliche Nutzung mit oder ohne bauliche Verénderung festlegt. Nur
anhand einer konkreten Planung, die im Einzelnen mit den Behorden einvernehmlich
abgestimmt sein muss,? kann die Behérde eine Berechnung durchfiihren,
entscheiden, ob und welche MalRnahmen zur ,Herbeifuhrung” der Zumutbarkeit
veranlasst sind, und gegebenenfalls im Rahmen ihrer Beratungsobliegenheiten
Alternativen aufzeigen®.?*

4.2 Unterlagen: Vom Antragsteller sind deshalb auf eigene Kosten zu erbringen:

- Nachweis der Bereitschaft zur Erhaltung (BayVGH u.a.)

- Mit den Behdrden abgestimmte Erhaltungsplanung (BayVGH u.a.)

- Gutachten zur fehlenden technischen Erhaltungsfahigkeit (BVerfG u.a.)

- Nachweis der fehlenden Nutzung und fehlenden Nutzbarkeit (BVerfG u.a.)

- Nachweis der fehlenden Veraul3erbarkeit (BVerfG u.a.)

- Nachweis der bereinigten Erhaltungskosten (ohne unterlassenen Bauunterhalt
und dessen Folgen, keine bau- und sicherheitsrechtlich veranlasste und keine
~Sowieso-Kosten® (,Uberschieliende Kosten®), nur anerkannte
denkmalpflegerische Mehrkosten (u.a. OVG MV; letzteres strittig

- Nachweis der Unzumutbarkeit der Tragung der ,iberschieRenden Kosten* unter
Vorlage einer entsprechenden Wirtschaftlichkeitsberechnung mit Nachweisen
zu Zuschussantragen und Steuervorteilen

- Ggf. Vorlage von Sicherheiten (bei Beginn des Abbruchs im Ensemble)

- Ggf. Abbruchdokumentation (erst bei/nach Erteilung der Genehmigung).

25) )

Solange diese Unterlagen nicht vorliegen, ist ein Antrag auf Abbruch eines
Denkmals nicht vollstandig. Er kann deshalb von den Behdrden ohne Weiteres
abgelehnt werden, wenn eine Vervollstandigung nicht kurzfristig abzusehen ist.?°

5. Offene Rechtsfragen sind derzeit (2017) noch z.B.:
5.1 Vergleich mit den Neubaukosten

Uberwiegend wird vertreten, mit einem Vergleich der Sanierungskosten mit den
Neubaukosten kénne nicht festgestellt werden, ob auf Dauer fiir den Erhalt eines
Denkmals zugeschossen werden muss.?” Dem ist zu entgegnen, dass sich dies auch aus
der detaillierten Ermittlung der Sanierungskosten nicht ergibt. Insbesondere wenn statt auf
den denkmalpflegerischen Mehraufwand auf den Gesamtaufwand abgestellt wird, ist im
Wirtschaftsleben natiirlich der Vergleich mit den Neubaukosten maf3gebend.

5.2 Abschreibung und laufende Kosten

Unterschiedlich beantwortet werden Einzelfragen insbesondere der Abschreibung, der
laufenden Kosten und der Instandhaltungsricklagen. Ohne wirkliche Begriindung wird oft

2 BayVGH v. 4.9.2012 — 2 ZB 11.587 — juris.

4 BayVGH v. 27.9.2007 a.a.O.

?® S0 noch BayVGH 18.10.2010, DRD 2.5.3.BY, nunmehr a.A. BayVGH 12.8.2015, DRD 2.5.3 BY =
BayVBI. 2016, 20 ff. m. Anm. Spennemann).

%% Begriindungen: BVerfG 1999, E 100, 226 = DRD 2.5.1, BayVGH v. 27.9.2007, DRD 2.5.3 = BayVBI
2008, 141 ff. mit Anm. Martin, VG Potsdam v. 1.3.2012 — 11 K 1675/10 — V.n.b.

?"'7.B.VGH BW v. 11.11.1999, DRD 2.5.3 BW, und OVGLSA v. 15.12.2011, DRD 2.5.3 LSA.
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auf Ansétze der sog. 2. Berechnungsverordnung® zuriickgegriffen, die aber letztlich keine
denkmalspezifischen Aussagen erméglichen. Bei Baudenkmalern verbietet sich i.d.R. ein
pauschalierter Ansatz der erwarteten kinftigen Aufwendungen insbesondre nach einer
fachgerechten Instandsetzung.

5.3 Zu den Kompensationen:

- Wo liegt ein Entgegenkommen? Abzustellen ist nicht unbedingt auf den Inhalt des zu
erlassenden VA, einzubeziehen ist auch das bereits vorher gezeigte
Entgegenkommen.?® Z.B: Bewertung des jahrzehntelangen Entgegenkommens bei
Abbau von denkmalgeschitzten Bahnanlagen?

- Ist nur das Entgegenkommen auf dem Grundsttick bzw. der wirtschaftlichen Einheit
mit dem Denkmal einzubeziehen, oder kann auch das Entgegenkommen auf anderen
Grundsticken angerechnet werden? Wohl keine Grundstiicksbindung, weil das
Entgegenkommen einem Ausgleich in Geld entspricht, der ohnehin nicht
grundstticksgebunden ist. Nicht zu verwechseln mit der Frage, welche
Grundstlickseinheit der Prifung zugrunde zu legen ist.

- Anerkennung des Entgegenkommens: Da oft nicht eindeutig herauszuarbeiten, kann
es zum sog. Kuhhandel kommen.*

- Bewertung des Entgegenkommens: Bei Erweiterung des Baurechts auf einem
Grundstiick: Grundstuckswert vor und nach Einraumen der Verwertungsmoglichkeit
(Fall Schluter VG Berlin: neue Flugel, Aufstockung, Dachausbau, Nutzungsanderung).

6. Wichtige Erkenntnisse:

- Bis heute gab und gibt es Versuche mehrerer Gesetzgeber zur Detaillierung der
Grenzen der Zumutbarkeit, meist im Zusammenhang mit der Neuformulierung des
Ausgleichsanspruchs und eines Veranlasserprinzips. Sie sind meist hdchst
bedenklich, weil der B. des BVerfG 1999 nicht in seiner Tragweite erkannt und
willkurlich ,selbstgestrickt® modifiziert wurde (z.B. Brandenburg 2004, Rheinland-Pfalz
2008 und Niedersachsen 2011). Bedenklich ist die damit erzeugte weitere
Rechtszersplitterung.

- Zumindest derzeit (2017) keine gesicherte einheitliche Rechtsprechung zu einzelnen
Grundsatzen und zu Details der Zumutbarkeitsprifung. In jedem Ausnahmefall ist eine
ernsthafte und detaillierte seridse Prifung erforderlich.

- Gute Ansétze bei VG Magdeburg (Faberhochhaus) B. v. 20.12.2005 - 4 A 69/04 MD
- DRD 2.5.3 LSAVG = EzD 2.2.6.1 Nr. 30, und insbesondere im bayrischen MWFKS
vom 14.1.2009 DRD 3..3.2, dieses bestatigt von BayVGH v. 18.10.2010 a.a.O.

%8 7.B. VV Brandenburg a.a.0., OVGLSA v. 15.12.2011, a.a.0.; NdsOVG v. 30.10.1995 — 6 L 2747/94 —
OVGE 46, 319; OVG Hamburg v. 12.12.2007 - 2 Bf 10.02 -, ZfBR 2008, 383.

29 Schwierigkeit der Verbindung bei zu frihem Entgegenkommen in z.B. jahrelanger Salami-Taktik — vgl.
Fall VG Berlin v. 30.7.2002 - 16 A 238.94 -, V.n.b. - Schluter.

% Kaum greifbar z.B. bei Befreiung vom B-Plan, die vielleicht auch ohne den Zusammenhang mit dem
Denkmal gewéahrt worden wére. Weiteres Problem aus Gebot der Gleichbehandlung, denn andere
Antragsteller erhalten die Befreiung nicht oder ,umsonst®.
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- Manche ungeklarte Fragen zu Dokumentationskosten, z.B. bei Bodendenkmaélern;
vgl. z.B. OVG Sachsen-Anhalt v. 16.6.2010 - 2 L 292/08 - juris (bei vermuteten
Bodendenkmalern).

- Noch nicht géanzlich ausdiskutiert scheinen die Fragen im Zusammenhang mit
unterlassenem Bauunterhalt und seinen Folgen zu sein; siehe hierzu insbesondere
BayVGH v. 18.10.2010 DRD 2.5.3 BY, bestatigt z.B. durch VG Augsburg v. 17.2.2011
- Au 5 K 09.1566 —, juris.

- Grundsatzlich ist auch das Unterlassen des Bauunterhalts durch Rechtsvorganger
dem aktuellen Eigentimer zuzurechnen. Der Zustand hat sich regelmaRig z.B. im
Kaufpreis ausgewirkt. Keine Bedenken beim unentgeltlichen Erwerb. Ggf. zu
hinterfragen bei Erwerb in Zwangsvollstreckung.

- In den Fallen eines Erwerbs in spekulativer Absicht und generell ,sehenden Auges*
in Kenntnis der Denkmaleigenschaft wird regelmafig Berufung auf Unzumutbarkeit
nicht moglich sein.

- Darlegungs- und Beweislast fur behauptete Unzumutbarkeit beim Antragsteller (sog.
Obliegenheit); ohne qualifizierte Wirtschaftlichkeitsberechnung ist der Antrag
unvollstandig, nicht entscheidungsreif*! und deshalb abzulehnen.

- Auch bei dauerhafter Unterdeckung kénnen besondere Umstande des Einzelfalles
fur eine erweiterte Zumutbarkeitslast sprechen, z.B. wenn der Eigentimer das
Denkmal ,sehenden Auges* erworben hat.*? Das freiwillig ibernommene Risiko
mindert die Schutzwurdigkeit des Eigentumers. Die Zumutbarkeit kann ferner davon
beeinflusst werden, ob der Eigentiimer Vorteile aus dem Risiko - etwa durch einen
reduzierten Kaufpreis oder durch Schenkung - erzielt hat, vgl. BVerfGE 102, 1, 21 f.
(Zitat aus dem 0.g. MWFKS Nr. 4).

- Nicht auf Unzumutbarkeit berufen kdnnen sich ,juristische Personen, die mittelbar
oder unmittelbar mindestens mehrheitlich im Staatsbesitz stehen. Mal3geblich ist nicht
die privatrechtliche Organisationsform, denn Art. 14 GG schutzt nicht das
Privateigentum, sondern das Eigentum Privater (BVerfGE 61, 82, 108). Diese
Feststellung gilt nach stéandiger Rechtsprechung des BVerfG auch fur staatliches
Handeln in privatrechtlich organisierter Form (BVerfGE 45, 63, 80) und fur
Unternehmen mit staatlichen Mehrheitsbeteiligungen (BVerfG NJW 1980, 1093). Beim
derzeitigen Stand der Privatisierung sind die Unternehmen des Konzerns der
Deutschen Bahn AG nicht grundrechtsféahig (BayVGH v. 3.8.2004 - 8 BV 03.275 und
BVerwG v. 4.5.2006 DRD 2.5.2). (Zitat aus dem 0.g. MWFKS Nr. 1).

- Schnellschiisse zu Lasten eines Denkmals vermeiden. Ggf. Aussetzung der
Entscheidung, bis der Antragsteller die Unzumutbarkeit nachgewiesen hat.

- Jede weitere Detaillierung der Grundsatze z.B. in Gesetzen oder Richtlinien ist ohne
weitere Vorgaben der Rechtsprechung und ggf. des BVerfG verfriiht.** Vom BayVGH

¥l BayVGH v. 27.9.2007, a.a.O.

%2 Bestatigt z.B. durch VG Regensburg v. 20.1.2011 - RO 7 K 09.1518 -, juris.

* Dies gilt insbesondere fir den missgliickten Versuch Brandenburgs (VV des MWFK zur Prifung der
Zumutbarkeit im Rahmen von Erlaubnisverfahren und ordnungsrechtlichen Verfahren nach dem
DSchGBrbg v. 16.4.2009, Abl. S. 959. Kritik: Die VV knipft nicht an § 7 (3) des DSchGBbg an. Der
Bezug zur DIN 276 ist verfehlt, weil diese Kostenberechnung nicht auf die denkmalspezifischen Kosten
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ist aber das MWFKS vom 14.1.2009 ausdricklich sanktioniert und als verbindliches
Schema fiir die Zumutbarkeitspriifung anerkannt.>*

- Schlielilich ist den Behdrden in aller Regel zu empfehlen, Prozessrisiken maglichst
zu verringern (allerdings nicht durch prophylaktische Aufgabe des Denkmals),
Zweifelsfragen friihzeitig z. B. durch entsprechende Gutachten zu klaren und sich mit
dem Pflichtigen ggf. in einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag tber Pflichten und
Kostentragung zu einigen.

abstellt und deshalb nicht die Grundlage fiir die abgestrebte Wirtschaftlichkeitsberechnung sein kann. Nur
fir das Denkmal wird die Berlicksichtigung von Risikoaufschlag, Instandhaltungskosten, Ricklage,
Mietausfallwagnis, Verwaltungs- und Betriebskosten verlangt, die Gegeniiberstellung zum Neubau aber
verweigert. Aus dem EStG werden nur bericksichtigt die 8§ 7 i, 10 f, 10 g, 11 b, nicht aber z.B. 8§ 7 h
(Modernisierung!). Abgestellt wird nicht auf ,Rote Null“ oder schwarze Null, sondern auf einen
-nhennenswerten wirtschaftlichen Erfolg“ des Investors. Nicht vorgesehen ist, ob eine andere Person das
Denkmal erhalten kénnte. Der Zeitpunkt fir den Beginn der Zurechnung des unterlassenen Unterhalts
wird nicht prazisiert. Das Unterlassen der Rechtsvorganger des Antragstellers wird nicht einbezogen. Der
Spielraum des BVerfG fiir Kompensationen ist nicht ausgeschopft (z.B. Entgegenkommen auf anderen
Grundstiicken). Siehe hierzu Martin in Martin/Mieth/Spennemann, Die Zumutbarkeit im Denkmalrecht, 1.
Auflage 2014, S. 126 bis 128.

% BayVGH v. 18.10.2010, a.a.0.



Zusammenstellung wichtiger Entscheidungen:

Zeitraum: Im Wesentlichen nach 1999 (Beschluss des BVerfG vom 2.3.1999) bis
2016. Fundstellen: Entscheidungen vor 1999 siehe insbesondere die EzD.
Volltexte in Datenbanken (insbesondere DRD beim Denkmalnetz Bayern;
Zusammenstellung in DRD 2.4 — Zumutbarkeitsfragen). Vieles auszugsweise auch
in Mieth/Spennemann, Die Zumutbarkeit im Denkmalrecht, 2. Auflage 2017, Teill
D.

Bundesverfassungsgericht

Z 1 BVerfG 2.3.1999 Kernsatze Zumutbarkeit, Verhaltnismafigkeit, Verkauf

Z 2 BVerfG 2.12.1999 Abbruch, enteignungsgleicher Eingriff, Priméarrechtsschutz

Z 3 BVerfG 16.02.2000 Altlasten, VerhaltnismaRigkeit, Verkauf, sehenden Auges

Z 4 BVerfG 14.4.2010 Abbruch, Zumutbarkeit, Erwerbsumsténde, wirtsch. Einheit
Bundesverwaltungsgericht

Z 5 BVerwG 12.11.2003 Abbruch Ermessen

Z 6 BVerwG 21.4.2009 Bauunterhalt auf eigene Kosten

Z 7 BVerwG 1.7.2009 Metropol Il Loschung aus Liste, individuelles Landesrecht

Z 8 BVerwG 28.7.2016 Darlegungslast,

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Z Bay 1 BayVGH 3.8.2000 Abbruch, Schutz des Ensembles wie Einzeldenkmal

Z Bay 2 BayVGH 4.6.2003 Veranlasser, Bodendenkmal, Gemeinde, Wittislingen

Z Bay 3 BayVGH 27.9.2007 Abbruch als Ausnahmefall, Obliegenheiten

Z Bay 4 BayVGH 27.1.2010 Abbruch, Zumutbarkeit, Nutzbarkeit, wirtschaftliche Einheit

Z Bay 5 BayVGH 20.8.2010 Duldungsanordnung, Zumutbarkeit

Z Bay 6 BayVGH 14.9.2010 Aufstockung, Zumutbarkeit., wirtschaftliche Einheit

Z Bay 7 BayVGH 18.10.2010 Abbruch Sandizell, WFKMS, Bauunterhalt, Verkauf

Z Bay 8 BayVGH 4.9.2012 Abbruch, Zumutbarkeit, Sanierungsstau, Abstimmung

Z Bay 9 BayVGH 23.10.12 Wiederherstellungsanordnung, Verhaltnismafigkeit, Veraul3erung
Z Bay 13 BayVGH 12.8.2015 Abbruch, Wirtschaftlichkeitsberechnung, BO-rechtliche Kosten
Baden-Wirttembergischer Verwaltungsgerichtshof

Z BW 1 VGHBW 10.10.1989 Abbruch, Gemeinde

Z BW 2 VGH BW 10.5.1988 Abbruch, Turm Kirche

Z BW 3 VGHBW 29.6.1992 Abbruch (6ff.) Post

Z BW 4 VGHBW 27.5.1993 Abbruch Zumutbarkeit

Z BW 5 VGH BW 11.11.1999 Abbruch Rebmannhaus

OVG Berlin und Brandenburg

Z BB 3 OVG BE BB 17.9.2008 Abbruch Weberhaus, Zumutbarkeit, Einheit, Obliegenheit
Z BB 4 OVG BE BB 18.08.2011 Zumutbarkeit Sicherungsanordnung

Z BB 5 OVG BB 30.04.2014 Sicherung, Nutzung, Verkaufsbemihungen, Darlegungspflicht
Hessischer VGH

Z He 1 HessVGH 29.3.2001 Abbruch, Zustand, Bauunterhalt

OVG Mecklenburg-Vorpommern

Z MV 1 OVG MV 7.5.2004 Abbruch Zumutbarkeit

OVG Niedersachsen

Z Nds 1 Nds OVG 24.3.2003 Abbruch, giinstiger Erwerb, Eigenkapital, Bauunterhalt

Z Nds 3 OVG Nds 6.5.2014 Rittergut, Moglichkeit der Teilbebauung als Kompensation
OVG NRW

Z NW 1 OVG NW 2.8.2007 Anordnung, Zumutbarkeit, Obliegenheiten

Z NW 2 OVG NW 20.3.2009 Ubernahme, Grundsitze Zumutbarkeit

Z NW 3 OVG NW 4.5.2009 Abbruch, Zumutbarkeit, Verkauf

Z NW 5 OVG NW 15.05.2013 Abbruch, Darlegungslast, Verkauf, Erwerb ,sehenden Auges”
Z NW 6 OVG NW 27.06.2013 Abbruch, Darlegungslast, Spekulation, Kicrhe

Z NW 7 OVG NW 13.09.2013 Abbruch, Darlegungslast, Verkauf, regelmaRig keine nichtwirtschaftlichen
Grinde

OVG Sachsen

Z Sachs 2 SachsOVG 10.6.2010 Abbruch Canaletto, Zumutbarkeit, Verkauf

Z Sachs 3 SachsOVG 13.01.2015 Zumutbarkeit bei Verkauf; Adressat.keine Verwirkung
Z Sachs 5 SachsOVG 24.9.2015 Gemeinde, Darlegungslast, gesteigerte Erhaltungspflicht
Z Sachs 6 SachsOVG 19.1.2016 Zumutbarkeit, Verkaufsmoglichkeit;
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Z Sachs 7 SachsOVG 17.4.2016 Zumutbarkeitsprifung bei Denkmalern der 6ff. Hand
OVG Rheinland-Pfalz

Z RP 1 OVG RP 30.3.2006 Abbruch, 1000 Euro-Fall

Z RP 2 OVG RP 2.7.2008 Abbruch Schlosskapelle, Einheit

Z RP 3 OVG RP 2.12.2009 Abbruch Kloster, sehenden Auges, Verkauf, Obliegenheiten
Z RP 4 OVG RP 19.5.2010 Wiederherstellung, Zumutbarkeit

Z RP 5 OVG RP 17.6.2015 Darlegungs- und Beweislast, Vorlage unzureichender Unterlagen
OVG Sachsen-Anhalt

Z SAn 1 OVG LSA 29.1.2008 Anordnung, Zumutbarkeit 6ff. Hand in LSA

Z SAn 2 OVG LSA 16.6.2010 Veranlasserprinzip, Zumutbarkeitsgrenze

Z SAn 4 OVGLSA 15.12.2011 Zumutbarkeit Abbruch Faberhochhaus

Z SAn 5 OVGLSA 26.7.2012 Antragsunterlagen, Bodendenkmale, Veranlasser

Z SAn 7 OVGLSA 18.2.2015 Zumutbarkeit Abbruch Verkaufsmaoglichkeit

Z SAn 9 OVGLSA 18.8.2016 Zumutbarkeit, 6ffentliche Hand (Gemeinde)

OVG Thiringen

Z Th 1 ThOVG 16.1.2008 Abbruch, Gemeinde, Zumutbarkeit

ZTh 2 VG Gera 11.11.2004 Abbruch, Zumutbarkeit, Zuschuss

Z Th 3 VG Weimar Veranlasser, Kostentragung, Investorenvertrag

Z Th 4 VG Meiningen 29.11.2013 Dereliktion, Verkehrswert nach Sanierung
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