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BGHZ nein

BundesbauG § 35

Wenn die in § 35 Abs. 1 BBauG bestimmten Voraussetzungen
fiir ein Vorhaben im AuSenbereich gegeben sind, besteht
ein Rechtsanspruch auf Zulassung dieses Vorhabens.

BGH, Urt.v. 26. Oktober 1970 -~ III ZR 132/67 - OLG Diisseldorf
IG Wuppertal
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der III, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. Oktodber 1970 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Hubert Meyer sowie
der Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. HuS8la, KeBSler und
Sonnabend

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil des
18, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 29, Juni 1967 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
rechtszuges, an das Berufungsgericht guriickverwiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl#ger ist Eigentlimer eines ca. 33.000 gm groSen
Grundstiicks, das im AuBenbereich der Stadt WD liegt.
Unter dem 5. November 1957 richtete der Vater des Klégers,
der damals Eigentiimer des Grundstiicks war, eine Bauanfrage
gzur Errichtung eines landwirtschaftlichen Kleinbetriebes
an das Bauordnungsamt der beklagten Stadt. Diese Anfrage
wurde gzunidchst abschldgig beschieden. Doch wurde dem Kl&-
ger, der inzwischen Grundstiickseigentiimer geworden war, unter
dem 18, Juli 1958 mitgeteilt, daB gegen die Errichtung eines
landwirtschaftlichen Kleinbetriebes grundsitzliche Bedenken
nicht mehr bestiinden, und die Einreichung eines entaprechen—
den Baugesuches anheim gestellt.
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Daraufhin lieB der Kléger einen vom 15. Dezember 1958
datierten Bauantrag einreichen, dem Baubeschreibung und
Zeichnung fiir ein einheitliches Wohn- und Stallgebdude
beigefiigt waren. Nach der Antragsbegriindung (unter Nr. 8
des Formulars) war die "Schaffung einer landwirtschaftli-
chen Nebenerwerbsstelle" beabsichtigt, widhrend in dem Be-~
gleitschreiben des Architekten (vom 17. Dezember 1958) von
der geplanten Errichtung eines landwirtschaftlichen Klein-
betriebes die Rede war, Bevor iiber diesen Antrag entschiede;
wurde, gingen bei dem Bauordnungsamt der Beklagten im De~
zember 1961 weitere Bauzeichnungen des Architekten des
Kliéigers ein, die nur noch die Errichtung eines Wohnhauses
vorsahen,

Mit Bescheid vom 19. November 1962 lehnte die Beklagte
den Antrag unter Berufung auf § 35 BBauG und im iibrigen
mit folgender Begriindung ab: Landwirtschaftliche Nebener-
werbsstellen fielen nicht unter § 35 Abs. 1 BBauG. Eine
Ausnahme gem#d8 Abs., 2 dieser Bestimmung sei nicht m8glich,
da das Bauvorhaben einer geordneten Entwicklung des Gemeinde
gebietes zuwiderlaufe., Gegen die Errichtung eines landwirt-
schaftlichen Kleinbetriebes bestiinden keine Bedenken. Doch
weise das bisher geplante Bauvorhaben nicht einen entspre-
chenden Charakter auf, insbesondere fehle die Einplanung vor
Stallungen, die im Rahmen des Gesamtprojekts sofort mitfinar
ziert werden miiSten,

Nachdem der Kléger gegen diesen Bescheid erfolglos
Widerspruch eingelegt hatte (Widerspruchsbescheid des
Regierungspridsidenten vom 27. Mirz 1963), erhod er ver-
wal tungegerichtliche Klage. Bevor es in diesem Verfahren



zu einer Entscheidung kam, erteilte die Beklagte dem
Kl¥dger nach auBergerichtlichen Verhandlungen unter dem
15. August 1963 eine Baugenehmigung auf der Grundlage
der Bauplanung vom 15. Dezember 1958, in der Stallungen
vorgesehen waren. Der verwaltungsgerichtliche Rechts-
streit wurde daraufhin von den Parteien Hibereinstimmend
in der Hauptsache fiir erledigt erklért; die Kosten legte
das Verwaltungsgericht der Beklagten auf (BeschluB8 vom
17, Méirz 1964)., Mit den Bauarbeiten auf dem Grundstiick
des Klligers wurde im Jahre 1964 begonnen.

Der Kliger hat alsdann im April 1966 Klage auf
VYerurteilung der Beklagten zur Zahlung von 25.000 DM
mit Zinsen erhoben. Er hat sein Begehren auf Amtspflicht-
verletzung (§ 839 BGB iVm Art. 34 GG) sowie auf ent-
eignungsgleichen Eingriff gestiitzt und im einzelnen
dazu vorgetragen: Bei pflichtgemiBSer Bearbeitung seines
Bauantrages hdtte diesem spitestens bis Mitte 1959 ent-
sprochen werden miissen. Die von der Beklagten gegen
sein Gesuch vorgebrachten Bedenken seien ausnahmslos
unbegriindet gewesen, Bei seinen wiederholten Vor-
sprachen sei er stets vertrdstet und sei ihm immer
wieder versichert worden, daB8 der Bauschein in nidchster
Zeit erteilt werde. Bel einem gerichtlichen Vorgehen
hitte er befiirchten miissen, daB8 er fiir das von ihm be-
triebene Raupenunternehmen, das insbesondere von der
Beklagten in Anspruch genommen worden sei, keine Auf-
trige mehr von der Beklagten erhalten werde. Sein
Schaden, den er durch Erhdhungen der Baukosten sowie
dadurch erlitten habe, daB er zwischenzeitlich zur



Errichtung eines Behelfsheims genttigt gewesen sei,
belaufe sich auf insgesamt ca. 80.000 DM.

Die Beklagte, die um Abweisung der Klage gebeten
hat, hat Amtspflichtverletzungen ihrer Bediensteten
in Abrede gestellt und im ilbrigen geltend gemacht:
Durch die Verzdgerung der Baugenehmigung habe der
Klédger Schaden niht erlitten, da die Pinanzierung seines
Vorhabens bis Ende 1962 nicht gesichert gewesen sei.
Der Kléger miisse sich auch entgegenhalten lassen, dasB
er es versiumt habe, mit Rechtsmitteln gegen die an-
geblich verzbgerliche Sachbehandlung vorzugehen. Etwa
begriindet gewesene Amtshaftungsanspriiche seien zudem
ver jihrt,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Ober-
landesgericht die dagegen gerichtete Berufung zuriick-
gewiesen.

Mit seiner Revision verfolgt der Kléger seinen Klage-

antrag weiter. Die Beklagte bittet um Zuriickwelsung des
Rechtsmittels.



Entscheidungsgriinde:

1. Einen Schadensersatzanspruch aus dem Gesichts-
punkt der Amtspflichtverletzung hat das Berufungsgericht
dem Kliger mit der Begriindung versagt, daB8 ein solcher
Anspruch, selbst wenn er begriindet gewesen sein sollte,
gemdB § 852 BGB ver jihrt sei. Das wird von der Revision
nicht angegriffen.

2. Soweit das Berufungsgericht auch einen Anspruch
des Klédgers aus enteignungsgleichem Eingriff wegen der
sdumigen Bearbeitung seines Bauantrages nicht als be-
griindet erachtet hat, sind rechtliche Bedenken dagegen
nicht zu erheben. In der Verzigerung der Erledigung des
Baugesuches kann ein Eingriff in das Eigentum des Klé-
gers, der einen Entschddigungsanspruch unter enteignungs-
rechtlichen Gesichtspunkten zu begriinden vermdchte,
nicht gefunden werden. Von einem enteignenden Tatbestand,
der einen Entschiéd igungsanspruch auslést, kann nur dort
gesprochen werden, wo durch eine -~ rechtmédfige oder rechts-
widrige - MaBnahme von hoher Hand eine als Eigentum im
Sinne des Art. 14 GG geschiitzte Rechtsposition unmittel-
bar beeintrichtigt wird. Daran fehlt es, wenn die Behorde
lediglich untdtig bleibt und ihr allenfalls die Nicht-
erfiillung einer ffentlich-rechtlichen Pflicht zur Last
gelegt werden kann (u.a. Urteil vom 27. November 1961
- III ZR 112/60 S. 32; BGHZ 32, 208, 211; Urteil vom
2. Oktober 1967 - III ZR 89/65 S. 8 = IM Nr. 37 zu
Art. 14 (Cf) GG). Der Betroffene wird dadurch nicht



rechtlos gestellt. Er kann im Wege der Verpflichtungs-
klage gemidB § 42 Abs. 1 VwGO gegen die sidumige Behorde
vorgehen und den Erlaf8 eines Verwaltungsaktes, durch

den iiber den gestellten Antrag entschieden werden soll,
erzwingen. Wenn die verztgerliche Behandlung des ge-
stellten Antrages als schuldhafte Amtspflichtverletzung
der verantwortlichen Beamten zZu werten ist, steht dem
Betroffenen auch gemd8 § 839 BGB in Verbindung mit

Art. 34 GG ein Anspruch auf volle Schadloshaltung zu.

Ein Entschddigungsanspruch aus enteignungsrechtlichen
Gesichtspunkten aber mu8 dem Betroffenen versagt bleiben,
weil es, wie gesagt, an einer als "Eingriff" zu wertenden
unmittelbaren Beeintréchtigung seines Eigentums durch eine
hoheitliche MaB8nahme fehlt.

3. Jedoch begegnet die Begriindung, mit der das Be-
rufungsgericht auch in dem das Baugesuch des Klédgers ab-
lehnenden Bescheid vom 19. November 1962 eine ausreichende
Grundlage fiir einen Entschddigungsanspruch nicht gefunden
hat, durchgreifenden Bedenken.

Zwar stellt eine dem materiellen Baurecht entsprechende
Versagung einer Bauerlaubnis in aller Regel lediglich eine
- entschédigungslose -~ Konkretisierung der Sozialpflichtig-
keit des Grundeigentums dar. In der rechtswidrigen Versagung
der fiir ein Bauvorhaben erforderlichen vorgéingigen Erlaubnis
sofern auf deren Erteilung ein Rechtsanspruch besteht, aber
ist nicht nur die Nichterfiillung des Anspruchs auf Erlaubnis
erteilung, sondern angesichts des Grundsatzes der Baufreihei
ein - enteignungsgleicher - Eingriff in das (Grund-) Eigentu



zu sehen, der den Eigentiimer in der Ausnutzung seines
Grundstiicks rechtswidrig beeintridchtigt. Voraussetzung
ist, wie bel jedem Enteignungstatbestand, daB sich die
Versagung der Bauerlaubnis auf die wirtschaftliche
Nutzung des Grundstiicks nicht nur unerheblich ausgewirkt
hat, da es andernfalls an einem dem Betroffenen abver-
langten "Opfer" fiir die Allgemeinheit fehlt.

DaB danach die Voraussetzungen fiir einen Entschié-
digungsanspruch wegen der Versagung der Bauerlaubnis nicht
gegeben seien, kann bei dem vom Berufungsgericht bisher
festgestellten Sachverhalt nicht gesagt werden:

Das Bauvorhaben des Klidgers sollte nach dessen Sach-
darstellung einem landwirtschaftlichen Betrieb dienen. Es
ging mithin gutreffendenfalls um ein der Bestimmung des
§ 35 Abs, 1 Nr., 1 BBauG unterfallendes Bauvorhaben. Bei
derartigen Bauvorhaben aber besteht -~ bei Erfiillung auch
der sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen - ein Rechtsan-
spruch auf Zulassung. Denn wenn im AuBenbereich ein Bau-
vorhaben auch nur unter ganz bestimmten im Gesetz im einzel-~
nen aufgefiihrten Voraussetzungen zuldssig ist, so ist
doch dem Gesetzeswortlaut ("...ist ein Vorhaben nur zu-
lissig, wenn ...") zu entnehmen, da8 das Vorhaben dann,
wenn diese Voraussetzungen gegeben sind, zugelassen
werden mu8. Dementsprechend ist auch in der Rechtspre-
chung und der Iehre ein Rechtsanspruch auf Zulassung
anerkannt (BVerwGE 18, 247; Schrédter, Kommentar zum
Bundesbaugesetsz, 2. Aufl,, Rdn. 5 zu § 35; Briigelmann-Grau-
vogel, Bundesbaugesetz, Anm. 3 a zu § 35; Heitzer-
Oestreicher, BBauG, 3. Aufl., Anm. 2 zu § 35). Da in der



Revisionsinstanz davon auszugehen isty, da8 das Bauvorhaben
des Klégers unter § 35 Abs. 1 BBauG fillt und demnach bdei
Vorhandensein der Voraussetzungen dieser Vorschrift ein
Rechtsanspruch auf Zulassung des Bauvorhabens gegeben war,
kann offen bleiben, ob ein solcher Anspruch auch bestiinde,
wenn es bei dem Vorhaben des Kligers um ein solches nach

§ 35 Abs., 2 BBauG gegangen wire (bejahend BVerwG aa0;

OVG Miinster NJW 1964, 1290; vgl. auch Heitzer-Oestreicher
aa0 Anm. 3 zu § 35 sowie Schrddter aaO0 Rdn. 7 zu § 35,
jeweils mit weiteren Nachweisen). Ob die Versagung der
Bauerlaubnis rechtswidrig war, hat das Berufungsgericht
nicht entschieden. Es hat lediglich die Rechtswidrigkeit
der Versagung unterstellt, so da8 von einer solchen auch
im Revisionsreohtszug ausgegangen werden muB, Anderer-
seits ist es nicht so, da8 die Rechtswidrigkeit der Versa-
gung aufgrund des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses vom
17. Mirz 1964 fiir die Zivilgerichte bindend feststiinde,
wie die Revision meint. Denn mit diesem BeschluB8 hat das
Verwaltungsgericht lediglich iiber die Kosten des Verwal-
tungsrechtsstreits, der sich in der Hauptsache erledigt
hatte, in Anwendung des § 161 Abs, 2 VwGO nach billigem
Ermessen entschieden, hat aber nicht rechtskridftig und
mit bindender Wirkung die Rechtswidrigkeit des angefoch-
tenen Bescheides vom 19. November 1962 festgestellt.

Das Berufungsgericht meint einmal, da dem Kl#ger
nicht das Recht auf Errichtung der fiir einen landwirtschaft-
lichen Kleinbetrieb benttigten Gebiude abgesprochen und
die Erlaubnis nur mit der Begriindung versagt worden sei,
die vorliegende Planung sehe die Errichtung eines land-
wirtschaftlichen Kleinbetriebes nicht vor, sei eine
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solche Entscheidung nicht geeignet, "den Bestand des
Eigentums wie bei einer Enteignung unmittelbar und
nachhaltig zu beeintréichtigen".

Dem ist entgegenzuhalten: Bei einer im Enteignungs-
recht durchweg gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise des zu beurteilenden Sachverhalts kommt es nicht
entscheidend auf die Begriindung, sondern auf die wirt-
schaftliche Auswirkung der Erlaubnisversagung an. Die
mit dem Bescheid vom 19. November 1962 ausgesprochene
Versagung der Bauerlaubnis war - unterstelltermaBSen -
rechteswidrig, und die Entscheidung der zustidndigen
Behdrde iiber das Baugesuch des Klégers hdtte nicht,
wie geschehen, negativ ausfallen diirfen, sondern hitte
positiv ausfallen miissen. Tatsiéchlich hat die rechts-
widrige BEntscheidung dazu gefiihrt, da8 dem Bauantrag
erst neun Monate spidter, am 15. August 1963, entsprochen
wurde. Wenn der Klidger, wie hier ebenfalls unterstellt
werden mu8, schon im November 1962 ernstlich bauen wollte,
dazu auch wirtschaftlich in der Lage war und sich der
tatstichliche Baubeginn allein durch die Versagung der Bau-
erlaubnis um etwa 9 Monate verzigert hat und diese Ver-
zgerung dem Kléger, wie er behauptet, nicht nur geringe,
die "Opfergrenze" nicht iiberschreitende wirtschaftliche
Nachteile gebracht hat, dann muB8 in der Versagung ein
einen Entschidigungsanspruch begriindender enteignungs-
gleicher Eingriff gefunden werden.

Aus den gleichen Erwigungen kann auch der weiteren
Begriindung des Berufungsgerichts nicht gefolgt werden, die
dahin geht: Dem Kliger sei ein Sonderopfer nicht abverlangt,
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ihm sei im Grunde nur zugemutet worden, entweder die
Bedenken der Baubehitrde durch entsprechende Anderung

der Planung auszuriumen oder den Verwaltungsrechtsweg

zu beschreiten. Auch dieser Begriindung des Berufungs-
gerichts gegeniiber ist darauf hinzuweisen, daB es in dem
hier interessierenden Zusammenhang nicht entscheidend
darauf ankommt, ob und auf welchem Wege dem Kllger

die Moglichkeit blieb, trotz des Versagungsbescheides
vom 19, November 1962 sein Bauvorhaben doch noch zu
verwirklichen, sondern darauf, daB die unterstellter-
maBen rechtswidrige Versagung der Bauerlaubnis - mdglicher-
weise -~ zu einer Verzdgerung der Durchfiihrung des Bau-
vorhabens von immerhin neun Monaten gefiihrt hat.

4, Nach alledem kann das die Klage in vollem Umfang
abweisende Berufungsurteil mit der ihm gegebenen Be-
grindung nicht gehalten werden. Da es auch nicht mit
anderer Begriindung gehalten werden kann und eine ander-
weite Endentscheidung bei dem bisherigen Sach- und Streit-
stand ebenfalls nicht mdglich ist, muB8 das Berufungsurteil
aufgehoben und mu8 die Sache zur anderweiten Verhandlung
und@ Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen
werden,

Falls das Berufungsgericht nach weiterer Verhandlung
zu dem Ergebnis kommt, daB8 die Versagung der Bauerlaubnis
als enteignungsgleicher Eingriff zu werten sei, wird es
fiir die Entscheidung iilber die Hohe des Entschéddigungsan-
spruchs zu beachten haben:
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Der Kliger kann im Rahmen der Enteignungsentschiid igung
nicht Ersatz aller ihm durch die zeitwellige Versagung der
Baugenehmigung entstandenen Nachteile wie ein Schadens-
ersatzberechtigter, sondern lediglich eine Entsch@digung
fiir den "Substanzverlust" verlangen, den er dadurch
erlitten hat, da8 er in der baulichen Ausnutzung seines
Grundstiicks zeitweise behindert worden ist, Im einzelnen
kann dazu auf die Nachweise in der Festschrift fiir Riese
S. 329, 343 verwiesen werden.

Meyer Dr. Kreft Dr. HuBla
KeBler Sonnabend
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