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BundesbauG §§ 46, 47

Zur Bedeutung der Weigerung einer Gemeinde, sich mit
ihrem Grundvermigen an einer "privaten Umlegung" zu
beteiligen, fiir die Frage, ob ein Umlegungsverfahren
zur Verwirklichung eines Bebauungsplans "erforderlich"
ist.
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung wvom 2. April 1981 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Niilgens und die
Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Krdner und Boujong

fiir Recht erkannt:

Die Revision der beteiligten Stadt
gegen das Urteil des Senats fiir Bau-
landsachen des Oberlandesgerichts
Braunschweig vom 18. Juli 1979 wird
zuriickgewiesen.

Die beteiligte Stadt trigt die Kosten
des gerichtlichen Verfahrens einschlieB-
lich der den Antragstellern durch die
Zuziehung eines Bevollmdchtigten im
Widerspruchsverfahren entstandenen Ge-
biihren und Auslagen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beteiligten zu 1) bis 6) - im folgenden: An-

tragsteller - und die Beteiligte zu 7) - im folgenden:
Stadt - sind Eigentiimer von Grundstiicken im Baugebiet

"Breiter Weg/WllEgstrase" in GElNER, fir das seit

12. Oktober 1977 ein rechtsverbindlicher Bebauungsplan
besteht.
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Der Rat der Stadt beschlofl am 24. -August 1976
fiir den Bereich der Grundstiicke dieser Beteiligten
die Durchfiihrung eines Umlegungsverfahrens. Darauf-
hin leitete der Umlegungsausschufl mit BeschluBl vom
5. Mai 1977 die Umlegung ein.

Die Antragsteller haben sich gegen das Umlegungs-
verfahren gewendet. Sie haben geltend gemacht, dieses
Verfahren sei nicht erforderlich, weil sie - die be-
troffenen Eigentlimer - darin einig seien, die bauliche
Nutzbarkeit der Grundstiicke im Umlegungsgebiet durch
privatrechtliche Vereinbarung herbeizufilhren. Dies
scheitere nur am Widerstand der Stadt, die ihren Bei-
tritt zu der Vereinbarung davon abhidngig mache, daB die
Antragsteller einen Fldchenbeitrag von 30 vom Hundert
leisten.

Der UmlegungsausschuBl hat den Widerspruch der An-
tragsteller gegen den UmlegungsbeschluBl zurilickgewiesen.

Im gerichtlichen Verfahren haben die Antragsteller
beantragt, den UmlegungsbeschluB und den Widerspruchsbe-
scheid aufzuheben.

Die beteiligte Stadt hat beantragt, den Antrag auf
gerichtliche Entscheidung zurilickzuweisen.

Das Landgericht hat den Antrag auf gerichtliche
Entscheidung zuriickgewiesen, das Oberlandesgericht hat
ihm stattgegeben und die angegriffenen behdrdlichen Akte
aufgehoben. Hiergegen richtet sich die Revision der
Stadt, mit der diese die Wiederherstellung des landge-
richtlichen Urteils begehrt. Die Antragsteller beantra-
gen, die Revision zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht hdlt die angeordnete Umlegung
flir unzulédssig, weil sie nicht erforderlich sei, um den
Bebauungsplan zu verwirklichen. Dazu fiihrt es im wesent-
lichen aus: Die Antragsteller als Eigentiimer der von der
Umlegung betroffenen Grundstiicke seien bereit, die er-
forderliche Neuordnung des Baugebiets auf vertraglicher
Grundlage durchzufiihren. Die angestrebte vertragliche
Einigung gewdhrleiste Grundstilicke, die entsprechend den
Festsetzungen des Bebauungsplans zweckmdfiig zu bebauen
seien; auch der neue Verlauf der WerenbergstraBe sei voll
berilicksichtigt. Die mdgliche private Einigung scheitere
allein daran, daB3 die Stadt sich weigere, der Vereinbarung
beizutreten, obwohl es ihr zuzumuten sei, auf das Ver-
tragsangebot der Antragsteller einzugehen. Das von ihr
verfolgte Ziel, in der Umlegung in den Genuf3 eines Flichen-
beitrags nach § 58 BBauG zu kommen, mache die Anordnung
der Umlegung nicht zuldssig. Auch die von diesem Bestre-
ben getragene Weigerung, der privaten Einigung zur Wirk-
samkeit zu verhelfen, mache eine Umlegung nicht erforder-
lich, weil es der Stadt zuzumuten sei, sich an der ver-
traglichen Einigung aller Eigentimer zu beteiligen.

Hiergegen wendet sich die Revision im Ergebnis ohne
Erfolg.
IT.

1. Die Wirksamkeit des angefochtenen Umlegungsbeschlus-
ses (§ 47 BBauG) setzt hier voraus, daB die Umlegung zur



Verwirklichung des Bebauungsplans "Breiter Weg -
WerenbergstraBe" erforderlich ist (§ 46 Abs. 1 BBauG).
Diese Priifung ist an den 6rtlichen Gegebenheiten aus-
zurichten. Die dem UmlegungsbeschluB vorausgehende
Anordnung der Umlegung steht nicht im freien Ermessen
der Gemeinde; diese hat jedoch einen erheblichen Be-
urteilungsspielraum, so daB diese Anordnung im ge-
richtlichen Verfahren nur beschrinkt (im iibrigen nur
mittelbar bei der Anfechtung des Umlegungsbeschlusses,
vgl. Ernst/Zinkahn/Bielenberg BBauG § 46 Rdn. 13;
Schrddter BBauG 4. Aufl. § 45 Rdn. 10) Uiberpriift werden
kann (Schrédter aa0 § 46 Rdn. 2 unter Hinweis auf die
Grenzen der Nachpriifung der Planungspflicht nach § 1
Abs. 3 BBauG). Bei ihrer Entscheidung iiber die Erforder-
lichkeit einer Umlegung hat die Gemeinde namentlich zu
beachten, da3 eine Umlegung als das die Beteiligten
stidrker beeintrichtigende Mittel (vgl. u.a. die Mséglich-
keit der Abschopfung des Umlegungsvorteils, Senatsurteil
BGHZ 72, 51) nicht angeordnet werden darf, wenn andere,
die Beteiligten weniger beriihrende Mittel, ohne nennens-
werte gréBere rechtliche oder wirtschaftliche Schwierig-
keiten die notwendige Neuordnung des Bodens im Umlegungs-
gebiet ebenso gewdhrleisten (Ernst/Zinkahn/Bielenberg
aa0 § 46 Rdn. 5). Das ist z.B. der Fall, wenn die Grund-
stiickseigentiimer ihre Grundstiicke auf privatrechtlicher
Grundlage entsprechend den Festsetzungen des Bebauungs-
plans selbst umgestalten konnen und wollen, wozu auch
die Bereitstellung der Gemeingebrauchs- und Gemeinbe-
darfsflichen gehdrt (Briigelmann/Stahnke BBauG § 46

Anm. 4 a, bb und c; Ernst/Zinkahn/Bielenberg aal;
Schlichter/Stich/Tittel BBauG 3. Aufl. § 46 Rdn. 9).
Eine solche umfassende privatrechtliche Einigung ist
hier allerdings nicht moglich, weil die Stadt, die im
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Umlegungsgebiet die Parzellen 323/1 und 329/2 besitzt,
der privaten Ubereinkunft nicht beitreten will.

2. Die Auffassung der Revision, schon im Hinblick

auf diese Weigerung der Stadt sei die Umlegung erfor-
derlich, weil jeder (private) Grundstiickseigentiimer,
dessen Grundstiick von einem Umlegungsverfahren betroffen
werde, rechtlich nicht gehindert sei, seine Mitwirkung
an privaten Vereinbarungen, die eine Umlegung iiberfliis-
sig machten, zu verweigern, und dieses Recht stehe auch
der Gemeinde als Grundstilickseigentiimerin zu, kann in
dieser Allgemeinheit nicht gebilligt werden.

Die Weigerung eines privaten Eigentiimers, sich an
einer privatrechtlichen Neuordnung des Baugebiets zu
beteiligen, kann die Umlegung erforderlich machen, weil
dies fiir die Gemeinde der einzige Weg ist, bei wider-
streitenden Eigentiimerinteressen das beplante Gebiet
der vorgesehenen Nutzung zuzufiihren. Anders verhidlt es
sich, wenn die Gemeinde im Umlegungsgebiet selbst begili-
tert ist. Dann kann die Bereitschaft der Gemeinde, einer
im Ubrigen von allen anderen Eigentiimern gebilligten
"privaten Umlegung" (Briigelmann/Stahnke aa0) zuzustim-
men, eine Umlegung liberfliissig machen. Ihre Weigerung,
der privaten Vereinbarung beizutreten, hat indessen nicht
schon "automatisch" die Wirkung, eine Umlegung erforder-
lich zu machen. Andernfalls hdtte es die Gemeinde in der
Hand, durch eine objektiv sachwidrige Weigerung eine Um-
legung zu erzwingen, die bei der gebotenen Berlicksichti-
gung auch der Interessen aller von der Umlegung beriihr-
ten Eigentiimer nicht hitte angeordnet werden diirfen.
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Die Weigerung der Gemeinde, sich an einer priva-
ten Neuordnung des Baugebiets zu beteiligen, macht
vielmehr eine Umlegung nur dann erforderlich, wenn
dieser Entschluf3, gemessen an den Bindungen, denen die
Gemeinde allgemein und in den Bereichen der Bauleitpla-
nung und der Bodenordnung im besonderen unterliegt, ob-
Jjektiv gerechtfertigt ist. Die beteiligte Stadt hat
dies bei der Entscheidung iliber die Anordnung der Umle-~
gung nicht beachtet und hierdurch von ihrem Ermessen in
einer dem Zweck der Ermdchtigung nicht entsprechenden
Weise Gebrauch gemacht (§ 163 Satz 2 BBauG).

3. Die Weigerung der beteiligten Stadt, sich an einer
"privaten Umlegung" zu beteiligen, war vor allem durch
ihr Interesse bestimmt, in der Umlegung von den einge-
worfenen Grundstiicken einen Fladchenbeitrag von bis 2zu

30 vom Hundert (§ 58 Abs. 1 BBauG) zu erhalten. Dieses
Interesse allein vermag hier die Weigerung nicht zu
rechtfertigen. Der genannte Flichenabzug soll die Vor-
teile der durchgefiihrten Umlegung abschdpfen (Senatsur-~
teil BGHZ 72, 51), die etwa durch die Umwandlung von
Rohbauland in straBenlandfreie Bauparzellen, die Ein-
sparung von Vermessungs-, Notar- und Gerichtskosten

und die Verkiirzung des AufschlieBungszeitraumes ent-
stehen (BGH aa0 S. 55). Das setzt die Durchfilhrung der
Umlegung voraus, die ihrerseits aus anderen Griinden "er-
forderlich" sein muBl., Die Abschopfbarkeit solcher ver-
fahrensbedingter Vorteile gibt keinen hinreichenden Grund
dafiir, das Verfahren wegen dieser rechtlichen Auswirkun-

gen fir die Beteiligten einzuleiten. Soweit die Revision
in diesem Zusammenhang darauf abhebt, die Gemeinde miisse
nach allgemeinen Grundsédtzen des Kommunalabgabenrechts
den Flichenbeitrag (§ 58 BBauG) erheben (vgl. Ernst/



Zinkahn/Bielenberg aa0 § 58 Rdn. 11), iibersieht sie,

dafl diese Rechtslage das Vorhandensein von umlegungs-
bewirkten Vorteilen voraussetzt. Solange diese den
Eigentimern nicht zugeflossen sind, k&nnen sie nicht
den Anlafli dafiir abgeben, eine umfassende "private Umle-
gung", die zu einer Abschtpfung nicht berechtigen wlirde,
zu verhindern.

4, Wie die Niederschrift iiber die Sitzung des Umle-~
gungsausschusses vom 5, Mai 1977 ergibt, hat die Gemein-
de mit Ricksicht darauf, dafl zwei Eigentiimer den Grofiteil
der Fldchen besitzen, eine Umlegung fiir die "gerechteste
Moglichkeit" gehalten, "einen Interessenausgleich her-
zustellen". Soweit hierin der Standpunkt zum Ausdruck
kommt, eine private Vereinbarung der Beteiligten nicht
unbesehen hinzunehmen, ist dies grunds&tzlich nicht zu
beanstanden. Die Gemeinde darf zwar eine private Einigung,
die auf der freien Entschliefung der beteiligten Eigen-
tiimer beruht, nicht unbeachtet lassen. Sie ist jedoch -
im Rahmen der Priifung der Erforderlichkeit einer Umle-
gung - zu der Priifung berechtigt und verpflichtet, ob die
konkreten Eigentumsverh&ltnisse sich nicht in unzulidssi-
ger und unangemessener Weise auf die EntschlieBungsfrei-
heit der Beteiligten ausgewirkt haben. Die Gemeinde wire
deshalb nicht gehalten, einer -~ wie es das Berufungsurteil
ausdriickt - "unangemessenen Bevormundung" der Eigentiimer
kleinerer Fldchen durch die Eigentiimer der groflen Parzel-
len, die zu einer unverhdltnismdBigen Berilicksichtigung
der Interessen der letzteren fiihrt, durch ihre Mitwirkung
zur privatrechtlichen Wirksarkeit zu verhelfen. In einem
solchen Fall kann die Umlegung "erforderlich" sein, um
die beriihrten privaten (und &ffentlichen) Interessen in
einem Verfahren zu ordnen, das frei von Zwidngen nur an
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der objektiven Rechtslage ausgerichtet ist (Senats-
urteil BGHZ 66, 322, 332) und die "Lastengleichheit"
der beteiligten privaten Rechtstridger gewdhrleisten
soll (Senatsurteil BGHZ 67, 320, 327 f). Fiir eine
darauf gestiitzte Erforderlichkeit der Umlegung fehlt
es jedoch hier an Jjeder konkreten Darlegung. Allein
der Umstand, daB zwei der an der beabsichtigten pri-
vatrechtlichen Einigung beteiligten Eigentiimer den
Groteil der Fl&ichen besitzen, gibt noch keinen hin-
reichenden Anhalt dafiir, daB sie ihr wirtschaftliches
Ubergewicht auch vertraglich unangemessen zur Geltung
bringen wollen. Das Berufungsgericht hat die beabsich-
tigte Vereinbarung als inhaltlich nicht unangemessen
angesehen. Das 148t einen Rechtsfehler nicht erkennen
und wird auch von der Revision nicht angegriffen.

Ob der Umlegungsausschuf3 als Widerspruchsbehdrde
in der Lage gewesen widre, fiir die Erforderlichkeit einer
Umlegung andere, von der beteiligten Stadt nicht erwo-
gene Griinde zu beriicksichtigen (zur Befugnis der Wider-
spruchsbehérde, eine eigene, neue Sachentscheidung zu
treffen, vgl. Kopp VwGO 4. Aufl. § 68 Rdn. 9, § 113
Rdn. 22), bedarf hier nicht der Priifung, weil auch die
Widerspruchsentscheidung insoweit keine neuen, beacht-
lichen Griinde enthdlt. Ebensowenig hat die beteiligte
Stadt im gerichtlichen Verfahren Griinde nachgeschoben,
die einen Ermessensfehlgebrauch bei der Anordnung der
Umlegung ausschlieBen wiirden (vgl. BVerwG DOV 1967, 62,
63; BVerwGE 8, 234, 238).
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I1T.

1. Bei der aufgezeigten Rechtslage war der nach § 46
BBauG gefafite BeschluBl der beteiligten Stadt liber die

Anordnung der Umlegung vom 24. August 1976 ermessens-

fehlerhaft und daher rechtswidrig. Der darauf beruhen-
de, mit dem Antrag auf gerichtliche Entscheidung ange-
fochtene Beschlufl des Umlegungsausschusses vom 5. Mai

1977 und der Widerspruchsbescheid sind deshalb vom Be-
rufungsgericht zu Recht aufgehoben worden (§§ 163, 166
Abs. 2 Satz 2 BBauG).

Der Senat hdlt es nicht filir erforderlich, den Umle-
gungsausschufl zu verpflichten, in der Sache unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Senats anderweitig zu ent-
scheiden (§ 166 Abs. 2 Satz 2 BBauG). Uber die Anordnung
der Umlegung (§ 46 Abs. 1 BBauG), die keinen Verwaltungs-
akt im Sinne von § 157 BBauG darstellt (Ernst/Zinkahn/
Bielenberg aa0 § 46 Rdn. 13) und erst auf die Anfechtung
des Umlegungsbeschlusses (§ 47 BBauG) hin mittelbar in
die gerichtliche Nachpriifung einzubeziehen ist, kann nidm-
lich nur der Rat der beteiligten Stadt entscheiden (Ernst/
Zinkahn/Bielenberg aa0 Rdn. 11).

2. Der Senat erachtet es Jedoch fiir angemessen, fir
das weitere Verfahren auf folgendes hinzuweisen:

a) Eine freiwillige Vereinbarung aller beteiligten
Eigentiimer macht eine Umlegung nur dann entbehrlich, wenn
dadurch die Grundstilicke entsprechend den Festsetzungen
des Bebauungsplans gestaltet und auch die erforderlichen
Gemeingebrauchs- und Gemeinbedarfsfldchen bereitgestellt
werden (Briigelmann/Stahnke aa0 § 46 Anm. 4 a, bb). Im
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letztgenannten Punkt bestehen hier Zweifel, ob die

zu den Akten gegebene Skizze der geplanten Vereinbarung
die Bereitstellung der 6ffentlichen Wege voll gewidhr-
leisten wiirde. So ist mdglicherweise nicht vorgesehen,
daB die vom Wendehammer (WerenbergstraBe) nach Siiden
abzweigende Wegeflidche auf die Gemeinde {ibergehen soll.

b) Die Vereinbarung sieht weiter vor, daB die Stadt
Teilflichen in einer Gesamtgrsfe von 564 gqm auf einige
Antragsteller ibertragen soll. Zieht man hiervon 250 agm
ab, die die Stadt fiir die Anlage der WerenbergstraBe
von dem Eigentlimer Kaeding erhalten soll, so verbleiben
noch 314 gqm, die nach dem Willen der Antragsteller aus
dem Grundbesitz der Stadt ihren Grundstiicken zugeschla-
gen werden sollen. Die Stadt wird zu priifen haben, ob
eine derartige VerduBerung baulich nutzbaren Landes ihren
berechtigten Interessen entspricht. Sie soll Vermigens-
gegenstidnde, die sie zur Erfiillung ihrer Aufgaben in ab-
sehbarer Zeit braucht, nicht verduBern (§ 97 Abs. 1
Satz 1 NGO). Darin kommt der Grundsatz zum Ausdruck, das
auch das sog. freie Gemeindevermégen der Aufgabenerfiil-
lung der Gemeinde dient (Liuersen/Neuffer Nieders. Gemein-
deordnung § 97 Anm. 1). Zu diesen Aufgaben gehdrt grund-
sdtzlich auch eine planende Bodenvorratspolitik filir den
voraussehbaren Bedarf an Grundstiicken, insbes. als Tausch.-
land oder zur Durchfiihrung von Sanierungsmafnahmen (Wolff,
Bachof VerwR III 4. Aufl. § 164 III c Rdn. 23; Liersen/
Neuffer aa0 § 96 Anm. 1; Bonczek in Peters Hdb. der
Kommunalen Wiss. und Praxis, 1959, § 16 III S. 116). In
dieser Richtung kann hier ein berechtigtes Interesse
der Stadt bestehen, in einer Umlegung fiir die von ihr ein-
gebrachten Grundflédchen, soweit diese nach den Festsetzun-
gen des Bebauungsplans nicht als drtliche Verkehrs- und
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Grinfldachen bendtigt werden, aus der Verteilungsmasse,
eine Abfinduns in Bauland zu erhalten (vgl. Schrédter
aa0 § 55 Rdn. 2, 3; Briigelmann/Stahnke 220 § 55 Anm. 3 d,
aa). Wenn die anderen Eigentiimer nicht bereit sind,

der Stadt im Rahmen der "privaten Umlegung" entsprechen-
des Bauland zu ilibertragen, konnte die Weigerung der
Stadt, der privaten Einigung beizutreten, jedenfalls

aus diesem Grund sachlich gerechtfertigt sein.

c) Von Bedeutung fiir die WillensentschlieBung der
Gemeinde, sich an einer "privaten Umlegung" nicht zu be-
teiligen, kOnnen auch die Auswirkungen einer stéddtebau-
lichen Umlegung fiir die Uberwidlzung der ErschlieBungs-
kosten sein (vgl. dazu u.a. OVG Liineburg NJW 1979, 442/
LLL; Schlichter/Stich/Tittel aa0 § 128 Rdn. 6; Ernst/
Zinkahn/Bielenberg aa0 § 128 Rdn. 14; Schrddter aal
§ 128 Rdn. 1 a).

d) Zu der erklidrten Absicht der beteiligten Stadt,
in der Umlegung einen FlZchenabzug von 30 vom Hundert zu
erhalten (§ 58 BBauG), ist zu bemerken, daB dieser Flichen-
beitrag dazu bestimmt ist, den Umlegungsvorteil in Land
abzuschopfen. Liegt daher die Wertsteigerung unter diesem
Hochstsatz von 30 vom Hundert, so kann nur ein entsprechend
geringerer Flichenbeitrag gefordert werden (Schlichter/
Stich/Tittel aa0 § 58 Rdn. 5, 8; Briigelmann/Stahnke aaO
§ 58 Anm. 2 d, aa; noch enger Schrddter § 58 Rdn. 1).
Hat die Umlegung fiir die einzelnen Grundstiicke im Hinblick
auf die flr sie festgesetzte bauliche oder sonstige Nutzung
unterschiedliche Bedeutung und fiihrt dies dazu, daB den
einzelnen Fl&chen nicht die gleichen Umlegungsvorteile
zuwachsen, so miissen diese Vorteile fiir die einzelnen
Grundstilicke gesondert ermittelt werden (Ernst/Zinkahn/
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Bielenberg aa0 § 58 Rdn. 9; Schlichter/Stich/Tittel
aa0 § 58 Rdn. 5). In diesem Fall muB der Flichenab-
zug im Einzelfall entsprechend geringer ausfallen
(Schlichter/Stich/Tittel aa0; Schrddter aa0 § 58

Rdn. 1), wenn der Grundsatz der wertgleichen Abfindung
in Land nicht verletzt werden soll (vgl. Senatsurteil
vom 21. Februar 1980 - III ZR 84/78 = NJW 1980, 1634
m.w.Nachw. ).

Iv.

Da die angegriffenen Bescheide im gerichtlichen
Verfahren aufgehoben werden, hat die beteiligte Stadt
die Kosten des Verfahrens zu tragen (§ 168 Abs. 1 BBauG).
Dazu gehdren auch die Kosten des Vorverfahrens vor der
Widerspruchsbehdrde. Das Bundesbaugesetz enthdlt zwar
keine dem § 162 Abs. 1 VwGO vergleichbare Vorschrift.
Es ist Jjedoch allgemein anerkannt, daf iiber die Kosten
des Vorverfahrens als "Vorbereitungskosten" (vgl. BGHZ 28,
302, 308; 31, 229) unter Anwendung der §§ 91 f£f ZPO zu
entscheiden ist (Ernst/Zinkahn/Bielenberg aa0 § 168
Rdn. 3, 5; Schlichter/Stich/Tittel aa0 § 168 Rdn. 3;
Schrédter aa0 § 168 Rdn. 2; vgl. auch OLG Miinchen NJW
1976, 429). Dazu rechnen auch die den Antragstellern
durch die Zuziehung eines Bevollméchtigten im Widerspruchs-
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verfahren entstandenen Gebiihren und Auslagen (vgl.
§ 162 Abs. 2 Satz 2 VwGO).

NiiBgens Krohn Tidow

Kroner Boujong
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