BUNDESGERICHTSHOF

III ZR 172/88 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

1. Wohnwagen TYJ GmbH & Co.,
vertreten durch die GmbH, Gl traBe 2,

H*-[_, diese vertreten durch ihren
Geschdftsfuhrer, den Kaufmann Klaus T

CEEEER-trate 2, HEES -GS, '

2. Klaus '
G trafe 2, HENEED-VGEED,

3. Eva '
Gatraﬁe 2, H -

Kldger und Revisionsklidger,

Prozefbevollmdachtigter: Rechtsanwalt Dr. oD -

gegen

Land Schleswig-Holstein,
vertreten durch den Innenminister,
Weg 70, K-,
Beklagter und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

WII



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter
Dr. Engelhardt, Dr. Werp, Dr. Rinne und Dr. Wurm
am 31. Mai 1990
gemdB § 554 b Abs. 1 ZPO

beschlossen:

Die Revision der Klager gegen
das Urteil des 11. Zivilsenats
des Schleswig-Holsteinischen
Oberlandesgerichts in Schleswig
vom 26. Mai 1988 - 11 U 206/86 -

wird nicht angenommen.

Die Kldger tragen die Kosten des

Revisionsverfahrens (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Streitwert: 40.000 DM



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Grinde :

Die Rechtssache hat keine grundsdtzliche Bedeutung
(S 554 b ZPO). Die Revision hat auch im Ergebnis keine Aus-
sicht auf Erfolg (BVerfGE 54, 277).

1. Das Berufungsgericht sieht ein pflichtwidriges Verhal-
ten der Baubehérde darin, daB sie nach dem 14. Juli 1977 un-
tdtig geblieben ist und der GmbH den beantragten Bauvorbe-
scheid nicht spédtestens im September 1977 erteilt hat; es
verneint aber fir die Zeit bis zum 30. Marz 1979 einen Scha-
densersatzanspruch, weil die GmbH es vorwerfbar unterlassen
habe, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzu-

wenden. Dagegen wendet die Revision sich ohne Erfolg.

a) Die Revision beanstandet zundchst, das beklagte Land
habe nicht einmal behauptet, daB die Baubehdrde auf Sach-
standsanfrage, Mahnung oder Dienstaufsichtsbeschwerde den
begehrten Vorbescheid erteilt hatte. Dies ist jedoch nicht
erforderlich. Unstreitig haben die Kldger kein Rechtsmittel
ergriffen. Die Folgen dieses Versaumnisses unterlagen der

freien Wiirdigung des Berufungsgerichts.

b) Weiter wendet die Revision ein, die Klager hdtten
Rechtsmittel nicht schuldhaft unterlassen; sie hdtten nicht
zu erkennen brauchen, daB das Verhalten der Bauaufsichtsbe-
hérde amtspflichtwidrig war. Dies ist jedoch nicht erforder-
lich. Jedenfalls war den Kldgern bekannt, daf3 der Grund, aus
dem ihr Antrag bisher abgelehnt worden war, - der unzurei-
chende Ausbau der Zufahrt - seit September 1977 weggefallen

war. Unter diesen Umstdnden oblag es ihnen in ihrem eigenen
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Interesse, bei der Behdrde und erforderlichenfalls bei der

Aufsichtsbehdrde vorstellig zu werden.

c) Schliefllich riigt die Revision insoweit, das Beru-
fungsgericht habe nicht berilicksichtigt, daB auch eine
Dienstaufsichtsbeschwerde eine gewisse Zeit in Anspruch ge-
nommen hé&tte.

Allerdings trifft es zu, daB bei schuldhafter Versdau-
mung eines Rechtsmittels i.S. von § 839 Abs. 3 BGB ein Scha-
densersatzanspruch nur insoweit ausgeschlossen ist, als der
Schaden durch das Rechtsmittel hdtte vermieden werden k&n-
nen; ein Schaden, der wdhrend der mutmaBlichen Dauer des
Rechtsmittelverfahrens bereits entstanden wédre, ist in jedem

Fall zu ersetzen.

Trotzdem greift die Riige der Revision hier nicht durch.
Denn die Revision legt nicht dar, daBB der von ihr geltend
gemachte Schaden so frilhzeitig entstanden ist, daB er auch
durch einen Rechtsbehelf nicht hdtte vermieden werden kén-

nen.

2. Dadurch, daB die Baubehdérde in der Zeit vom

30. Mdrz 1979 bis zum 10. Juli 1979 den Vorbescheid nicht

erteilt hat, hat sie nach Auffassung des Berufungsgerichts
nicht pflichtwidrig gehandelt, weil die GmbH ihren Antrag

gedndert hatte und die Behdrde nunmehr u.a. die Zustimmung
des Innenministers habe einholen miissen. Dies 1a8t Rechts-
fehler nicht erkennen. Insbesondere war die Behdrde durch

den Runderlaf3 des Innenministers vom 14. Juli 1975 (ABl

Schleswig-Holstein S. 908) verpflichtet, vor der Genehmigung



eines Verbrauchermarktes in Zweifelsfdllen die Stellungnahme
der obersten Baubehdrde einzuholen (Nr. 5.2); in der An-
nahme eines Zweifelfalles, der die Einholung einer solchen
Stellungnahme erforderlich machte, kann hier eine Amts-~
pflichtverletzung nicht gesehen werden. Die Beschrdnkung des
Antrags auf 2.000 gm, auf die die Revision hinweist, &dndert
daran nichts und ist im ibrigen von der GmbH bereits nach

knapp zwei Wochen wieder riickgadngig gemacht worden.

3. Soweit die Baubehdrde den beantragten Vorbescheid auch
nach dem 10. Juli 1979 nicht erteilte, hat sie nach Auffas-
sung des Berufungsgerichts "zumindest nicht schuldhaft

pflichtwidrig" gehandelt, da die Gemeinde um Aussetzung der
Entscheidung fiir ein Jahr gebeten habe und die Beh&rde die-

sem Begehren nach § 15 BBauG habe nachkommen miissen.

Zutreffend weist die Revision insoweit allerdings dar-
auf hin, daf eine Zuriickstellung nach § 15 BBauG nicht zu-
ldssig war, wenn die erteilte Bebauungsgenehmigung, die das
Oberverwaltungsgericht in dem Schreiben des Landrates vom
14. Juli 1977 gesehen hat, sich gegeniiber einer Verdande-
rungssperre nach § 14 Abs. 3 BBauG durchsetzte. Dies ist
objektiv-rechtlich der Fall (vgl. Lemmel in BerlKomm zum
BauGB § 14 Rn. 23 m.w.Nachw.). Davon muBten die Beamten der
Bauaufsichtsbehdrde im Hinblick auf die damalige Rechtspre-
chung des 0OVG Liineburg jedoch nicht ausgehen. Das 0OVG
Lineburg hat bis zu seinem Urteil vom 5. M&rz 1982
- 1 OVG A 85/81 - DOV 1982, 949 - die Auffassung vertreten,
ein Bauvorbescheid setze sich gegeniiber Rechtsdnderungen wie
einer Veradnderungssperre nicht durch (Urteil vom
7. Mai 1974 - I OVG A 177/73). Deshalb ist den Beamten der



Baubehérde jedenfalls kein Schuldvorwurf daraus zu machen,
dafl sie von dieser fritheren, im Jahre 1977 noch nicht ge-

dnderten Rechtsprechung des OVG Liuneburg ausgegangen sind.

4, Auf den zusdtzlichen Gesichtspunkt des Berufungsge-
richts, dafl die Klager die Entstehung eines Schadens nicht

substantiiert dargelegt hatten, kommt es demnach nicht an.

5. Einen entschadigungspflichtigen Eingriff in das Eigen-
tum verneint das Berufungsgericht schlieBlich deshalb, weil
die Baubehdérde lediglich untatig geblieben sei und die Kl&-
ger keine Rechtsmittel ergriffen hdtten. Auch insoweit grei-

fen die Riigen der Revision nicht durch.

Bis 1979 scheitert auch ein Entschddigungsanspruch
unter diesem Gesichtspunkt daran, daB die Klager keine
Rechtsbehelfe gegen die Nichterteilung der beantragten Be-
bauungsgenehmigung ergriffen haben. Vom 30. Mdrz 1979 an
fehlt es schon an einem rechtswidrigen Eingriff. Wie das
Oberverwaltungsgericht entschieden hat, hatten die Klager
keinen Anspruch auf eine Bebauungsgenehmigung im Umfang von
4.000 gm. Dies war aber ihr Begehren vom 30. Marz 1979 an
(mit einer zu vernachldssigenden Unterbrechung von knapp
zwei Wochen). Der Umstand, daB die Kldger vor dem Verwal-
tungsgericht hilfsweise eine Bebauungsgenehmigung im Umfang

von 2.000 gm beantragt haben, verpflichtete die Beh&rde



nicht, von sich aus eine Genehmigung in diesem Umfang zu er-
teilen, denn sie durfte davon ausgehen, dafB die Klager zu-
nachst eine Entscheidung iliber ihren weitergehenden Haupt-

antrag wiinschten.

Krohn Engelhardt Werp

Rinne Wurm
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