61

Nachschlagewerk: ja
BGHZ : ja

BundesBauG § 44

Die Entschddigungsvorschrift des § 44 Abs. 1 BBauG

greift grundsitzlich nur ein, wenn das in seinem Wert ge-
minderte Grundstiick selbst von der Aufhebung oder Anderung
der bisher zulissigen baulichen Nutzung betroffen worden

ist.

BundesBauG § 36; GG Art. 14 Ce

Eine Gemeinde haftet nicht aus enteignungsgleichem Eingriff
filr die rechtswidrige Erteilung des Einvernehmens nach § 36

BBauG (Ergdnzung zu BGHZ 65, 182).

BGH, Urt. v. 18. Dezember 1986 - III ZR 174/85 - OLG Hamm
LG Arnsberg



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

: : rkiindet am:

ELLZS 1A/ URTEIL 15, Dezember 1986
Herrwerth,
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in der Baulandsache
wegen Zahlung einer Entschddigung nach § 44 BBauG a.F.

Beteiligte:

1. Rechtsanwalt Rainer SEim,
ROEmpstrafte @, DN

als Konkursverwalter iiber das Vermdégen der Firma

Gebr. Pl KG, W, ~

Beteiligter zu 1,
Antragsteller im gerichtlichen
Verfahren und Revisionsfiihrer,

- Verfahrensbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. TilEGE. -

2. Stadt AR,

vertreten durch den Stadtdirektor,
Temering @, AN,
Beteiligte zu 2,

Antragsgegnerin im gerichtlichen
Verfahren und Revisionsgegnerin,

- Verfabrensbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. G,
Dr . " -

3. Regierungsprdsident in A

Lo
Se s trated, AWl , 21s Enteignungsbehdrde

WI



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesqgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 13. November 1986 durch den Vor-

sitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Kréner, Boujong,

Dr, Halstenberg und Dr, Werp
filr Recht erkannt:

Die Revision des Beteiligten zu 1)
gegen das Urteil des 16. Zivilsenats
~ Senat filr Baulandsachen - des
Oberlandesgerichts Hamm vom 27, Juni
1985 wird zurilckgewiesen.

Der Beteiligte zu 1) hat die Kosten
des Revisionsrechtszuges zu tragen,

Von Rechts wegen
Tatbestand

Der Beteiligte zu 1) ist Verwalter im Konkurs iber das
Vermgen der Firma Gebr. Pl KG (im folgenden: XG).

Der KG wurde am 15. November 1962 aufgrund der §§ 16
ff. Gewerbeordnung (Gew0Q) die Genehmigung zur Errichtung
einer Verzinkerei in He (i , B oNSENNNG =t rate W
(Parzelle #P1), erteilt., Die KG erbaute dort in den Jahren
1963 - 1966 ihre Betriebsgebiude und nahm den Betrieb der
Feuerverzinkerei auf. Das Betriebsgrundstiick liegt im rdum-

lichen Geltungsbereich des seit dem 22. September 1961 be-
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standskrédftigen Durchfiihrungsplans 1 der friheren Gemeinde
He s, deren Rechtsnachfolgerin die Beteiligte zu 2)
ist, In diesem Plan sind die Betriebsfldchen als Gewerbe-
gebiet (i1.S. der Bauordnung fiir den Regierungsbezirk AU
wi§E2e vom 29. April 1938) ausgewiesen. Die Begriindung zu dem
Plan sah in diesem Bereich die Ansiedlung von "Industrie-

und Kleingewerbebetrieben" vor.

Im Jahre 1968 baute die KG die bestehende Verzinkungs-
anlage um, erstellte eine weitere Verzinkungsanlage und ver-
sah 2ine der Hallen wmit einem Anbau. Die hierfiir am 30. Mai
1968 erteilte Genehmigung nach den §§ 16 ff., 25 GewO ent-
hdlt u.a. die Bedingung, daB der Betriebsldrm bestimmte
(ndher festgelegte oder nach dem jeweiligen Stand der

Technik zul&dssige) Werte nicht liberschreitet.

i hat filir das Gebiet stid-

Sstlich des Betriebsgelidndes der KG mehrere in den Jahren

Die frithere Gemeinde He GENEES

1964/65 bestandskriftig gewordene Bebauungsplidne erlassen.
Die entsprechend der planerischen Ausweisung und die auf-
grund von Baugenehmigungen nach den §§ 33, 34 BBauG errich-
tete Wohnbebauung hat sich dem Betriebsgelidnde der KG bis
auf etwa 150 m gendhert. Bei dem Betrieb der Feuerverzinke-
rei kam es stindig und unvermeidbar zu Verpuffungen mit er-
heblicher Gerduschbildung, vergleichbar mit Kanonenschiissen.
Bewohner in der Nachbarschaft beschwerten sich iiber die von
dem Betrieb dar KG ausgehenden Lirmeinwirkungen. Daraufhin
ordnete das Gewerbeaufsichtsamt mit Verfiigung vom

21. Septazmber 1976 aufgrund des § 17 Bundes-Immissions-
schutzgesetsz (BImSchG) gegeniiber der KG an, das die durch

&)



ihren Betrieb verursachten Larmimmissionen zur Nachtzeit
(22.00 bis 6.00 Uhr) an den beiden ndchstgelegenen Wohn-
hdusern die Stdirke von 40 dB (A) nicht liberschreiten durf-
ten. Die KG hat diese Verfiigung, die sie fir rechtmdsig
hdlt, nicht angefochten.

Die KG hat im Frihjahr 1984 einen Teil ihrer Ferti-
gungsanlagen auf das Grundstiick BoUilkimestrate Wh(Flur-
stiick @iliP/44) verlagert. Sie will nach ihrem Vorbringen ihr
Unternehmen kiinftig nur noch dort betreiben, weil sie die
erforderlichen Kosten nicht aufbringen k&nne, um auf dem
Eritheren Betriebsgeldnde geeignete MaBnahmen zur Einhaltung
des in der Verfiligung vom 21. September 1976 festgesetzten
Larmgrenzwertes zu treffen. Zwischen der KG und der Be-
teiligten zu 2) hat vor der Einleitung des vorliegenden
Verfahrens ein Schriftwechsel iiber die Frage einer Betei-
ligung der &ffentlichen Hand an den Kosten der Betriebs-

verlagerung stattgefunden.

Mit Schreiben vom 25. Februar 1981 an die Beteiligte zu
2) hat die KG ausdriicklich Entschiddigungsanspriiche nach § 44
BBauG a.F. geltend gemacht. Sie erblickt einen zur Ent-
schddigung verpflichtenden Tatbestand darin, daB die Be-
teiligte zu 2) die an das Betriebsgelinde herangeriickte
Wohnbebauung, zu deren Schutz die Verfiigung vom
21. September 1976 ergangen sei, zujelassen habe., Der
Regierungsprisident hat den Entschidigungsantrag der KG mit

Bescheid vom 16. Dezember 1983 zuriickgewiesen.



Mit ibhrem Antrag auf gerichtliche Entscheidung hat die
KG begehrt, die Beteiligte zu 2) zur Zahlung einer Ent-
schidigung in H&he von 2.418.575,10 DM nebst Zinsen (Be-
Lriebsverlagerungskosten, Minderwert des bisherigen Fa-
brikationsgebdudes, Beratungs—, Gutachter~ und Planungs-—
kosten) zu verurteilen. Das Landgericht - Baulandkammer -
hat den Antrag dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklédrt.
Auf die Berufung der Beteiligten zu 2) hat das Oberlandes-
gericht - Baulandsenat - den Antrag der KG auf gerichtliche

Entscheidung zurlickgewiesen,

Mit seiner Revision erstrebt der Beteiligte zu 1) die

Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfoly,

I.

Das Berufungsgericht hat Entschadigungsanspriiche nach
5 44 BBauG 1960 verneint. Das hdlt im Ergebnis der revi-

sionsreshtlichen Nachpriifung stand.,

1. Nach Art. 3 § 10 Abs. 1 Satz 2, 1. Halbs. des Gesetzes
zur Anderung des Bundesbaugesetzes vom 18. August 1976

- AndG 1976 - (BGBl. I s. 2221) findet auf Entschddigungsan-
spriiche nach § 44 BBauG 1960, die vor dem 1. Januar 1977

(Inkrafltlireten des BBauG 1976) entstanden waren, weiterhin



das damalige materielle Recht Anwendung. Derartige Anspriche
erléschen jedoch spdtestens drei Jahre nach dem Inkraft-
treten des AndG 1976, also mit dem Ablauf des 31. Dezember
1979, soweit die Anspriiche nicht nach den bisher iiber die
Verjahrung oder das Erldschen geltenden Vorschriften vorher
verjihren oder erldschen (Art. 3 § 10 Abs. 1 Satz 2,

2. Halbs, AndG 1976).

2. Die KG hat im zeitlichen Geltungsbereich des § 44 BBauG
1960 keinen Entschddigungsanspruacih nach dieser Vorschrift
erworben, § 44 BBauG 1960 setzte (soweit hier von Interesse)
voraus, daB die bisher zuldssige bauliche oder sonstige
Nutzung eines bebauten Grundstiicks aufgehoben oder gedndert
wurde und dies zu einer nicht nur unwesentlichen Wertminde-
rung des Grundstiicks gefilhrt hat., Daran fehlt es im vorlie-

genden Fall,

a) § 44 Abs., 1 BBauG findet in seiner -~ hier noch gel-
tenden - alten Fassung wie auch in seiner neuen Fassung nur
Anwendung, wenn das von einem planungsrechtlichen Eingriff
betroffene Grundstiick mit dem in seinem Wert geminderten
Grundstiick identisch ist, Diese Vorschrift gewdhrt nicht nur
nach ihrem Wortlaut, sondern auch nach ihrem Sinn und Zweck
einem Grundstiickseigentiimer eine Entschiddigung grundsitzlich
nur, wenn dazs ibhm gehdrige Grundstiick selbst von der Auf-
hebung oder Anderung der bisher zuldssigen baulichen Nutzung
betroffen und dadurch in seinem Wert nicht nur unwesentlich
beeintrdchtigt wird (zu § 44 Abs. 1 BBauG a.F.: Senatsurteil
BGHZ 48, 46, 51; Ernst/Zinkahn/Bielenberg BBauG § 44



Rdn. 19 a; zu § 44 Abs. 1 BBauG n.F.: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg aaO Stand 1. Dezember 1985 § 44 Rdn. 72; Schrddter
BBauG 4. Aufl. Rdn. 65; Papier in: Maunz/Diirig GG Art. 14
Rdn. 388; Battis/Krautzberger/L3hr BBauG, 1985, § 44 Rdn. 5;
Schenke JuS 1977, 789, 793; Sendler WiVerw 1977, 94, 100,
insbes. Fn. 28).

b) Diese Voraussetzungen sind hier nicht gegeben. Die
planerische Ausweisung der Betriebsgrundstiicke der KG ist
nicht aufgehoben oder gedndert worden. Der Durchfiihrungsplan
vom 22. September 1961, der sich auch auf das Betriebsge-
lidnde der KG erstreckt, galt gemdB8 § 173 Abs. 3 BBauG als
Bebauungsplan fort. Er enthilt zumindest verbindliche Re-
galungen iUber die Art und das MaB8 der baulichen Nutzung (§ 9
Abs. 1 Nr. 1 BBauG). Fiir die Uberleitung des Plans reicht es
aus, daB er auch nur eine Festsetzung der in § 9 BBauG ge-
nannten Art trifft (Schrddter aa0 § 173 Rdn. 8). Es ist an-
erkannt, daf in Durchfihrungsplinen, die - wie im Streit-
fall - aufgrund des nordrhein-westfidlischen Aufbaugesetzes
i.d.F. vom 29, April 1952 (GV.NW. S. 75) ergangen sind, ver-—
bindliche Regelungen i.s, des § 173 Abs. 3 BBauG getroffen
werden konnten (Ernst/Zinkahn/Bielenberg aa0O Stand
1. Dezember 1985 § 173 Rdn. 65 Stichwort Nordrhein-West-~
falen; vgl. auch Schrtdter aa0O § 173 Rdn. 8; Schlichter/-
Stich/Tittel BBauG 3. Aufl. § 173 Rdn. 5; Battis/Krautz-
berger/L&hr aa0 § 173 Rdn. 5). Die Fortgeltung des Plans
setzk nicht voraus, daf er den Mindestinhalt des § 30 BBauG
aufweist (Schlichter/Stich/Tittel aa0 § 173 Rdn. 7;
Schrbdter aa0 § 173 Rdn., 8 b; Ernst/Zinkahn/Bielenberg aa0
§ 173 Rdn. 47). Es fehlt auch jeder Anhaltspunkt dafiir, daB



der Durchfiihrungsplan nicht formell giiltig zustandegekommen
wire oder seinem ErlaB keine sachgerechte Abwiqung zwischen
den beriihrten &ffentlichen und privaten Belangen zugrunde-
gelegen hdtte (vgl. dazu BVerwGE 41, 67, 68 ff.;
Schlichter/Stich/Tittel aa0 § 173 Rdn, 1).

¢) Die im Durchfihrungsplan fir das Gelinde der KG ge-
troffenen Festsetzungen liber die bauliche Nutzung ist nicht
durch einen Rebauungsplan (vgl., § 173 abs. 6 BBauG) aufge-
hoben oder gedndert worden, Die in den Jahren 1964/65 be-
standskraftig gewordenen Bebauungspldne betreffen das Gebiet
sildostlich des Geldndes der KG. Ein Fldchennutzungsplan kann
die zulidssige bauliche Nutzung nicht aufheben oder &dndern
{(Ernst/Zinkahn/3lele2nherg aa0 § 44 Rdn. 31, 53, 54). Aller-
dings kann die bisher zuldssige bauliche Nutzung auch durch
Baugenehmigungen, die aufgrund des § 34 83au5 erteilt
wurden, aufgehoben oder geidndert werden (Senatsurteil
BGHZ 64, 366, 370 ff.). Aber auch durch die fiir die Wohnbe-
bauung nach § 34 BBauG erteilten Baugenehmigungen ist nur
die bauliche Nutzung von Nachbargrundstiicken, nicht aber die
hauplanungsrechtlich zuldssige Nutzung des Betrizbsgelidndes
der KG veridndert worden. Fir dieses beplante Gelinde haben
die nach § 34 BBauG erteilten Baugenehmigungen keine planer~

setzende Wirkung.

d) Zwar ist die Nutzung des Betriebsgelindes der KG
durch die vVerfiigung des staatlichen Gewerbeaufsichtsamts vom
21. September 1976 aus immissionsschutzrechtlichen Griinden
beschrinkt worden. Dieser Vorgang erfiillt jedoch nicht den

Tatbestand des § 44 BBauG 1960. Die genannte Verfiigung



stellt keine bauplanungsrechtliche oder planersetzende MaB-
nahme dar und hat keine bodenrechtliche Wirkung. § 44 BBauG
1960 bezieht sich als Vorschrift des Planungsschadensrechts
des Bundesbaugesetzes nur auf hoheitliche Eingriffe in die
in diesem Gesetz geregelte Bodennutzbarkeit. Die Vorschrift
bietet aber keine Rechtsgrundlage fiir Entschadigungsan~
spriiche, die aus MaBnahmen des Immissions-, Landschafts-,
Natur- oder Denkmalschutzes abgeleitet werden. Mit Recht
verweist das Berufungsgericht darauf, dag die in der Ver-
Eliguny vom 21. September 1976 getroffene Regelung nicht Ge-
genstand ciner Festsetzung im Bebauungsplan oder eines auf
das Bundesbaugesetz gestiitzten Verwaltungsaktes hdtte sein
kBnnen.

Nach alledem hat die KG weder unter dem Gesichtspunkt
des Eingriffs in das Grundeigentum noch des Eingriffs in den
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (vgl.
Ernst/Zinkahn/Bielenberg aan 1. Aufl. § 44 Rdn. 49) Ent-

schddigungsanspriiche aus § 44 BBauG 1960 erworben.

3. Daher kann dahingestellt bleiben, ob ein etwaiger ®Ent-
schadigungsanspruch nach § 44 BBauG 1960 gemdB Art. 3 Abs. 1
Satz 2, 2, Halbs. AndG 1976 erloschen wére.

&



IT.

1. Der Beteiligte zu 1) leitet den geltend gemachten Ent-~
schiadigungsanspruch nicht allein aus dem ErlaB8 der nach § 17
BImSchG ergangenen imanissionsschutzrechtlichen Verfiigung vom
21, September 1976 her; insoweit wire die Beteiligte zu 2)
aach nicht Begiinstigte und daher auch nicht entschiddigungs-

pflichtig.

2. a) Dem Beteiligten zu 1) sind auch (etwaige) Entschidi-
gunygsanspriiche aus enteiygnungsgleichem Eingriff gegen die
Belaeiligte zu 2) wegen der Zulassung der an den Betrieb
herangefilhrten Wohnbebauung nicht schon deshalb abgeschnit-
ten, weil die KG die immissionsschutzrechtliche Verfiigung

nicht angefochten hat. Diese war, wie auch der Beteiligte zu

1) annimmt, rechtmdBig. Nach dessen Vorbringen war die vom

staatlichen Gewerbeaufsichtsamt getroffene Anordnung, die KG
habe die von ihrem Betrieb zur Nachtzeit ausgehenden Lirm-
emissionen auf ein bestimmtes MaB zu reduzieren, fiir Anlagen
der von der ¥G betriebenen Art wirtschaftlich vertretbar
i.85. des § 17 Abs., 2 Satz 1 Nr. 1 BImSchG a.F.. Dann aber
durfte unter den Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 BImSchG
eine nachtrdgliche Anordnung ergehen. In § 17 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 BImSchG a.F. wird nicht vorausgesetzt, daB die Anord-
nung auch €ilr den Bekreiber der konkreten Anlage wirtschaft-
lich vertrethar ist {(Jle BImSchG § 17 Rdn. 16; Jarass
BImSchG 1983 § 17 Rdn. 23; Kutscheidt in: Grundziige des Um-
weltrechts, Hrsg. Salzwedel, 1982, S. 237, 280; Breuer in:
Bes. VerwR, Hrsg, von Minch, 7. Aufl., S. 535, 599). Es
genligt vielmehr, daB die Anordnung fiir Durchschnittsbetriebe

fler betreffenden Art wirtschaftlich vertrethar ist.



b) Dem Erlad der nachtridglichen Anordnung nach § 17
BImSchG stand hier auch nicht der Gesichtspunkt des bau-
rechtlichen Bestandsschutzes entgegen (vgl. dazu BVerwGE 50,
49, 55). Der Bestand der Betriebszwecken dienenden baulichen
Anlagen wurde durch die Anordnung nicht beriihrt. Auch wurden
keine Erweiterungsbauten auf dem urspriinglichen 3etriebsge~

linde unterbunden.

Der durch die gewerberaechtliche SGenehmigung des
Betriebs der XG vermittelte Bestandsschutz (vgl. Friauf
Wiverw 1986, 87, 97 f£f) war nur in den Grenzen der ver-
fassungsmidpigen Gesetze - dazu gehdrt auch der nach Ge-
nehmigungserteilung neu eingefiihrte § 17 BImSchG - ge-
wiahrleistet (vgl. Landmann/Rohner, GewO, Bd. III, Um-
weltrechk, Hrsg. von Hansmann/Kutsaohaidt, Stand Wirz 1985
Rdn. 26 vor § 4 BImSchG; Rutscheidt aa0 S. 279; Breuer aafd;
vgl. auch Jarass aad Ridn., 2 £f, 8 vor § 4). Im Gegensatz zum
Baurecht gibt es im Immissionsschutzrecht keinen Grundsatz,
daB dem Antragsteller eingerdumte Rechtspositionen trotz
Rechtsdnderung im allgemeinen zu belassen oder nur gegen
Entschddigung zu entziehen seien {(BVerwGE 65, 313, 317). Ge-
setzliche Regelungen, die die umweltbelastende Nutzung von
Aiganizan verbieten oder beschridnken, aktualisieren grund-
sdtzlich die Sozialbindung und stellen eine zulissige In-
halts- und Schrankenbestimmung i.S. des Art. 14 Abs, 1
Satz 2 GG dar (Kimminich in: Bonner Kommentar zum GG, Dritt-
bearb., Art. 14 Rdn. 180; Bryde in: von Miinch GG 3. Aufl.
Art., 14 Rdn. 64, sStichwort: Umweltschutz; Jarass aa0 Rdn. 5
vor § 4, Rdn., 9 £f vor § 22).




Somit konnte die KG das immissionsschutzrechtliche Ein-
schreiten gegen ihren Betrieb nicht dadurch abwenden, daB
sie Primdrrechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten in

Anspruch nahm,

IIY.

Der Beteiligte zu 1) erblickt den entschiddigungspflich-~
tigen Eingriff in das Bigentum der KG darin, daB die Be-
railigte zu 2) durch die zZulassung einer immissionsempfind-
lichen Wohnbebauung in der Nihe der Betriebsstidtte die (fir
sich batrachtet nicht zu beanstandende) immissionsschutz-
rechtliche Anordnung vom 21. September 1976, die zu betrieb-
lichen Beeintridchtigungen fithrte, veranlasdt hat. Ein Ent-
schddigunysanspruch wiirde nicht schon allein daran schei-
tern, dad die KG, nachdem die Wohnbebauung an ihr Bebtriebs-
gelédnde herangeriickt war, Stirer im polizeirachtlichen Sina:
war (Senatsurteil vom 30, Juni 1986 - III 7R 42/85 -, zur

Versftentlichung vorgesehen).

1. a) Bei der Priifung der Frage, ob und inwieweit die Be-
teiligte zu 2) bzw. ihre Rechtsvorgidngerin eine Wohnbebauung
in der Ndhe des emmissionsintensiven Betriebes der KG zulas-
sen durfte, ist von Eolgenien Grundsiitzen auszugehen: Wenn
Tureh die Zalassung siner imuissionsempfindlichen Nutzung
(hier: Wohnbebauung) ein emmissionsintensiver Betrieb nach-
teilig, insbesondere schwer und unertrédglich betroffen zu
werden droht, muB dieser Nutzungskonflikt planerisch be-
wdltigt werden., Die Planung muB entweder die fiir den

Bnitienten schidlichen Auswirkungen einer Festsetzung durch



andere MaBnahmen (z.B. Trennung der unvertridglichen
Nutzungen durch Freifldchen) auf ein zumutbares Ma3 redu-
zieren oder aber, wenn das nicht miéglich ist, das betroffene
Gruadstiick duarch ausdriickliche Aufhebung oder dAnderuny der
dori Dishar zaliissigen Nutzung in das Plangebiet einbeziehen
and damit die Anwendung des Planungsschadensrechits (z.B.

§ 44 BBauG) erdffnen (0OVG Lilneburg BRS 33 Nr. 8; Ernst/
Zinkahn/Bielenberg aa0 § 44 Rdn. 75; Schrddter BBauG aa0

§ 44 Rdn. 70, 71; Battis/Krautzberger/Ldhr a8a0 § 44 Rdn. 5;
Papier in: Maunz/Diirig aaO Art. 14 Rdn. 390; Sendler

Wiverw 1977, 94, 190),

D) Wenn dieser Ronflikt nicht sachgerecht mit planari-
sahepn Mitteln geldst wind, so isk dev Bebauungsplan wegen
MErstaﬁes grgen das Abwigungsgebot nichtig (Papier in:
iMaunz/Diirig aa0 Rdn. 392; Sendler aal; vgl. auch BVarwGE 45,
309, 326 ff). In diesem Falle kann ein Entschédigungsan—
spruch aus enteignungsgleichem Eingriff gegeben sein (Se-
natsurteil BGHZ 92, 34 m.w.Nachw.). Auch durch die rechts-
widrige Zulassung einer immissionsempfindlichen Wohnbebauung
alfgroad l2e 85 32, 34 833uG ohne die Elnhaltung der
Jubniaaen Absidnde zug den Betrieb der KG, kann desgen immis-—
sioasschutzrechtliche T.age unmittelbar verschlechtert und
der Betrieb schwer und unertrédglich betroffen worden sein,
was ebenfalls Entschidigungsanspriiche aus enteignungs-
gleichem Eingriff auslésen wiirde, Wir2 dagegen die Zulassung
der Wohnbebauung rechtmddig erfolgt, so wiirden sich diszse
MaBnahme und das darauf beruhende immissionsschuiz-
rachtiiche Vorgehen des Gewerbeaufsichtsamts als Folgen
zuldssiger inhalts- unl schrankenbestimmender Regelungen des
Bigentums (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG) darstellen, die der

Bigentimer entschddigungslos dulden muR.

L



2. a) Das Berufungsgericht - Baulandsenat - konnte im
Streitfall auch iliber den Entschidigungsansprach aus ent-
~iyaungsgleichen Bingriff befinden, weil dieser in un-
teonbarea Zusammenhang ait dem geltend gemachten Anspruch

aus § 44 BBauG 1960 stand (vgl. zu b).

b) An einer solchen Entscheidung hat es sich aber ge-
hindert gesehen, weil es angenommen hat, der Entschidi-
gungsanspruch aus enteignungsgleichem Eingriff sei erst in
der Berufungsinstanz im Weje einer Klagednderung (§ 263 ZPO)
in das Verfahren eingefiihrt worden; die Klageinderang sel
unzulissig, weil weder die Geygyenseite eingewilligt habe noch

das Gericht sie Fiir sachdienlich erachte,

Der Auffassung des Berufungsgerichts, der Beteiligte zu
1) habe eine Klagednderung vorgenommen, kann aus Rechts-
griinden nicht gefolgt werden. Da der Antrag unverdndert ge-
blieben ist, kommt nur eine Anderung des Verfahrensgegen-
standes durch Rinfihrung eines neuen Klagegrundes (Lebens-
sachverhalts) in Betracht. Der Antrag auf gerichtliache ®ak-
scheidung ist jedoch entgegen der Ansicht des Berufunjys-
gerichts im Berufungsrechtszug nicht auf einen neuen Lebens-
sachverhalt gestiitzt worden. Vielmehr hat sich der Betei-
ligte 2zu 1) nur zusdtzlich auf den rechtlichen Gesichtspunkt
des enteignungsgleichen Eingriffs berufen, nachdem er in
erster Instanz noch davon ausgegangen war, daf die Wohnbe-
bauung aufgrund rechtmiddiger hoheitlicher MaBnahmen an das
Baetrichsgyelidnde herangefihrt worden sei. Das Berufungs-
gericht verkennt, daB sich schon aufgrund des erstinstanz-

lichen Verfahrensgegenstandes die Frage stellte, ob die Be-



hauungspliane im Hinblick auf die fehlende Bewdltigung des
Spannungsverhiltnisses zwischen Wohabebauung und lArmin-
tensiver gewerblicher Nutzung nichtiy waren. Ebenso war
Fraglich, ob die nach § 34 BBauG a.F. genehmigten Vorhaben
im Blick auf die Betriebsanlage der KG "unbedenklich" i.s.
dieser Vorschrift waren, Soweit Baugenehmigungen nach § 33
BRauG erteilt worden waren, war schon nach dem erstinstanz-
lichen Verfahrensygegenstand wiederum problematisch, ob der
Aafzastailende Bebauungsplan 1.5. Jdieser Vorschrift rechts-
dirksan seia werde und die Baugenzhmigungen rechtmi8ig

seien.

Das Berufungsgericht beachtet nicht hinreichend, dasn
wenn man einen Entschddigungsanspruch nach § 44 BBauG a.F,
verneinte, man wegen des offensichtlichen Nutzungskonfliktes
zwangslaufig zur Priifung von Entschddigungsanspriichen aus
enteignungsgleichen Bingriff gelangte (vgl. oben ITT 1).
Wollte man hier von einem neuen Lebenssachverhalt ausgehen,
so wirde das su ainer awnatiirliichen Aufspaltuny eines ein-

e

haitlichen tatsichlichen Geschalheas Ffiihren, Der Bagriff des
Loabaassachverhalts ist aber grundsdtzlich weit zu fassen

(Thomas/Putzo 2P0 13. Aufl, Einl., II 7 c dd).

Demnach hdtte das Berufungsgericht in eine sachliche
Priifung des EntschAdigungsanspruchs aus enteignungsgleichem

Fingriff wintbretan milssen
.



3. Das fihrt jedoch nicht zu einer Aufhebung des Beru-
Ffungsurteils, Vielmehr kann der erkennende Senat in der

Sache selbst entscheiden (§ 563 ZPO i.Vv.m. § 161 Abs. 1

3atz 1 BBauG).

a) Der Beteiligte zu 1) leitet die geltend gemachten
Entschddigungsanspriiche aus enteignungsgleichem Eingriff
allein aus der rechtswidrigen Erteilung von Baugenehmigungen
nach § 34 BBauG im Gebiet der Floxenstralde und nach § 33
32ausG 1n damals noch uanbeplanten ndrdlichen Bereich des
heute geltenden Bebauungsplans H 8 her, Nach dem eigenen
Vorbringen des Beteiligten zu 1) sind nur bebaute Grund-—
stiicke in diesen Bereichen von L&rmimmissionen des Ver-
zinkereibetriebs der KG betroffen worden, nicht dagegen
sonstiges Gelinde, insbhesondere Grundstiicke im Bereich der

Bebauungspldne H 1, # 2 und H 3,

h) Die Baugenehmigungen fiir die erwdhnten Wohnhiuser,
die den LArmimnissionen der Verzinkereil aasjesebit waran,
sind jedoch nicht von der Rechtsvorgingerin der Beteiligten
za 2Y - der Geaeinde HodiilN -, sondern von dem hier

Vi als unterer

nicht beteiligten fritheren Landkreis Af i
Bauaufsichtsbehdrde erteilt worden. Die Rechtsvorgédngerin
der Beteiligten zu 2) hat daran nur mitgewirkt, indem sie
ihr Einvernehmen zu den einzelnen Vorhaben nach § 36 BBauG

erkliart hat.



¢) Das begriindet aber keine Haftung aus enteignungs-

gleichea Bingrifl, auch wenn das Binvernehaen rechtswidrig
erteilt worden sein sollte {eine Haftung nach § 39 Abs, 1

Buchst. b Ordnungsbehirdengesetz NW ~ frither § 41 - scheidet
schon deshalb aus, weil das in Ausiibung der Planungshoheit

der Gemeinde erkldrte Einvernehmen keine ordnungsbehsdrdliche
Magnahme darstellt). Zwar kaan ach dsr Rachbsprechung des
arieanenden Senats die rachtswidrige Versagung dz2s Binver-
nehnens nach § 36 B3yu5 Sabschddiungsanspriiche aus ent- @b
eignungsgleicnem Eingriff ausldsen (Senatsurteil BGHZ 65, w
182, 188 f und seither stdndig). Zwischen der Erteilung und

der Versagung des gemeindlichen Einvernehmens bestehen

J+1h unter entschiddigungsrechtlichen Gesichtspunkten ant-
seheldeade Unterschiede, NDie Brteilung des Einvernashmens

duarch die Gemeinde bindet die Baugenehmigungsbehidrde nicht,

sie kann die Baugenehumigung dennoch verweigern (BVerwG DOV

1970, 349 f; Schlichter/Stich/Tittel RBBauG 3. Aufl. § 36

Rdn. 6 m.w.,Nachw.; Battis/Krautzberger/L5hr BBauG 1985 § 36

Rdn. 9). Demgegeniiber ist die Baugenehmigungsbehéfde gehin-~

dert, =2ine Bauganchamigung auszusprechen, wenn die Gemeinde

ihr Binvernehmen - auch rechtswidrig - versagt (BVarwGE 22,

342; Senatsurtell BGHZ 65, 1382, 136; 3Srast/Zinkahn/Bielen- -;;
berg 8823135 § 356 Rdn. 19 f; Schlichter/Stich/Tittel a3a0;
Battis/Krautzberger/Ldhr aa0 § 36 Rdn. 10).
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d) Demnach hat zwar die Versagung, nicht aber die
Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens fir die
Entscheidung der Baugenehmigungsbehtrde ausschlaggebende
Redentung, Auch wenn die Gemeinde inhr Einvernehmen erkliart,
hat die Baugenehmigungsbehdrde in eigener Veraantwortung ilber
die Baugenehmigung zu befinden. Sie hat dabei u.a. auch zu
priifen, ob das Vorhaben bauplanungsrechtlich nach den
§§ 33 -35 BBauG zulidssig ist oder nicht (Schlichter/stich/
Tittel aa0; Ernst/Zinkahn/Bielenberg aa0 § 36 Rdn. 23;
Battis/Krautzberger/Lhr aa0O § 36 Rdn, 9), Die Priifungs—~
konpetanz der Baugenehmigungsbehdrde geht noch lber die der
Gemazinde hinaus, Wihrend die Gemeinde sich allein davon
leitaen lassen muB, ob das Vorhaben nach den §§ 33 -35 BBauG
zulidssig ist, hat die Baugenehmigungsbhehdrde auch zu priifen,
ob das Vorhaben mit dem Bauordnungsrecht und anderen ge-
setzlichen Vorschriften vereinbar ist {Ernst/Zinkahn/
Bielenberg aa0 § 36 Rdn., 21).

e) Bei dieser Rechtslage kann der Gemeinde, auch wenn
sie ihr Binvern:haen erteilt hat, die Erteilung der Bau-
genehmigung entschidigungsrechtlich nicht zagerechnet
werden. Die Verantwortung fiir die Rechtmi’zijkeit der Bau-
geanchmiguay trifft vielmehr allein die Baugenehnigungs-
behtrde. Daher kann nur sie durch die Erteilung einer
rechtswidrigen Baugenehmigung in die Rechte der KG einge-
griffen haben. Der Rechtsnachfolger des Eriiheren Landkreises
AMIENE wird sber im vorliegenden Verfahrea aichi auf Bat-

schiadigung in Anspruch genoaman,



Nach alledem war die Revision mit der Kostenfolgs aus

§ 97 Abs, 1V 7pO i.V,.m, §5 161 abs, 1 Satz 1 BRauG zuriick-

zuwelsen.

Krohn Krdner Boujong

Halstenberg Werp
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