Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB § 839 Fe, I

Leitet der Klager einen Amtshaftungsanspruch daraus her,
daB die Riicknahme eines ihm erteilten Bauvorbescheides
rechtswidrig sei, so muB das Gericht, das die Riicknahme
fiir rechtmdBig hdlt, weil der erteilte Vorbescheid rechts-
widrig gewesen sei, auch priifen, ob der Amtshaftungsan-
spruch sich aus dem Erlaf des Vorbescheides herleiten

lapt.
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 20. November 1986 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Krohn und die Richter Boujong, Dr. Engel-

hardt, Dr. Halstenberg und Dr. Rinne
fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&igerin wird das
Urteil des 16, Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Celle vom 16. Juli 1985

aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die Beklagte erteilte der Klagerin am 16. Juni 1981 unter
Befreiung von Festsetzungen des geltenden Bebauungsplans einen
Bauvorbescheid. Einige Nachbarn erhoben Widerspruch. Aufgrund
ihrer Einwendungen ergidnzte die Beklagte den Vorbescheid durch
Bescheid vom 9. Oktober 1981. Nur ein Nachbar nahm daraufhin
seinen Widerspruch zuriick. Den librigen Widerspriichen half die
Beklagte nicht ab, sondern legte sie der Bezirksregierung vor.
Diese hielt die erteilte Befreiung von den Festsetzungen des
Bebauungsplans fiir rechtswidrig und wies die Beklagte an, den
Bauvorbescheid erneut zu liberpriifen. Daraufhin nahm die Beklagte
durch Bescheid vom 6. Juli 1982 den Bauvorbescheid zuriick und
lehnte den zwischenzeitlich gestellten Bauantrag der Klagerin
ab. Den Nachbarn teilte sie mit, daB ihren Widerspriichen damit

abgeholfen worden sei.

Die KlAgerin legte gegen den Bescheid der Beklagten Wider-
spruch ein, verfolgte diesen aber nicht weiter. Sie verlangt
nunmehr von der Beklagten Schadensersatz fiir doppelt angefalle-
ne Planungskosten, Mindererldés, erhdhte zZinsaufwendungen, Mehr-
belastung mit Mehrwer tsteuer und unnétige Baunebenkosten. Zur
Begriindung hat sie zundchst vorgetragen, der Bauvorbescheid vom

16. Juni 1981 sei rechtswidrig gewesen.



Das zundchst angerufene Verwaltungsgericht hat den Ver-
waltungsrechtsweg filir unzuldssig erkldart und den Rechtsstreit

an das Landgericht verwiesen. Dort hat die Kldgerin beantragt:

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie
111.569,-- DM nebst 10 % Zinsen seit
Rechtshangigkeit zu zahlen,

2. festzustellen, daB die Beklagte verpflich-
tet sei, ihr den Schaden zu ersetzen, der
ihr aus der Rechtswidrigkeit des Bauvorbe-

scheides vom 16. Juni 1981 und seiner
Riicknahme entstanden sei.

Die Beklagte hat um Klagabweisung gebeten. Sie hat vorge-
tragen: Sie habe keinen Vertrauenstatbestand zugunsten der Kla-
gerin geschaffen. Die Klidgerin habe die von ihr vorgetragenen

Vermdgenspositionen verfriiht getroffen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, da eine unter-
stellte Amtspflichtverletzung durch Erteilung des Bauvorbeschei-
des fiir entgangenen Gewinn nicht ursdchlich geworden sei und im
iibrigen die Klagerin auf den Bestand des Vorbescheides nicht

habe ver trauen diirfen.

Mit der Berufung hat die Kldgerin geltend gemacht, das
Schwergewicht der Klage liege auf der pflichtwidrigen Riicknahme
des Bauvorbescheids, zu der keine Veranlassung bestanden habe.

Sie hat nunmehr beantragt:



1. unter Abdnderung des angefochtenen Urteils
die Beklagte zu verurteilen, an sie
111.569,-- DM nebst 10 % Zinsen seit dem
12. Marz 1984 zu zahlen;

2, festzustellen, daB die Beklagte verpflich-
tet sei, ihr jeden weiteren Schaden zu er-
setzen, der ihr aus der Riicknahme des Bau-
vorbescheides vom 16. Juni 1981 nebst Er-
gianzung vom 9, Oktober 1981 fiir das Grund-

stiick Georg-Biichner-StrafBe/Pappelweg ent-
standen sei und noch entstehen werde.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit

der Revision verfolgt die Klidgerin ihr Berufungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin fiihrt zur Aufhebung des Beru-

fungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Beru-

fungsgericht.

Das Berufungsgericht fihrt aus:

Zu entscheiden sei lediglich iliber einen Amtshaftungsan-
spruch der Kligerin. Nur insoweit sei der Rechtsstreit vom Ver-

waltungsgericht an das Landgericht verwiesen worden. {iber einen



Entschddigungsanspruch nach § 90 Abs. 3 NBauO kdnne nicht ent-
schieden werden, da ein solcher Anspruch in den Verwaltungs-
rechtsweg gehdre und vom Verwaltungsgericht nicht mitverwiesen

sei.

Ein Amtshaftungsanspruch, wie die Klagerin ihn im Be-

rufungsrechtszug geltend mache, sei nicht begriindet.

Die Kligerin leite den geltend gemachten Anspruch nunmehr
aus der Ricknahme des Bauvorbescheides her. Darin liege eine
Klagdnderung gegeniiber dem ersten Rechtszug, in dem die Kléage-
rin ihren Anspruch auf Rechtswidrigkeit des Bauvorbescheides
gestiitzt habe. In diese Klagdnderung habe die Beklagte durch

riigeloses Verhandeln zur Sache eingewilligt.

Die gednderte Klage sei aber unbegriindet. Die Riicknahme des

Bauvorbescheides sei rechtmdfig, da der Bauvorbescheid rechts-

widrig gewesen sei.

II.

Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.

1. Die Annahme des Berufungsgerichts, es kénne nicht auch

iber einen Entschadigungsanspruch der Klagerin nach § 90



N

Abs. 3 NBauO entscheiden, weil der Rechtsstreit insoweit nicht
an die ordentlichen Gerichte gelangt sei, hdlt rechtlicher Nach-

prifung nicht stand.

a) Ist eine Klage - wie hier - zunachst vor dem Verwal-
tungsgericht erhoben worden, so kann dieses, wenn es den Ver-
waltungsrechtsweqg nicht fiir gegeben hdlt, in der Entscheidung,
in der es den Rechtsweg fiir unzuldssig erklédrt, auf Antrag des
Kldgers zugleich die Sache an das Gericht des ersten Rechtszuges
verweisen, zu dem es den Rechtsweg fiir gegeben hdlt (§ 41
Abs. 3 Satz 1 VwGO). Die ordentlichen Gerichte sind an die
Entscheidung iber die Unzulidssigkeit des zundchst beschrittenen
Rechtsweges gebunden (§ 17 Abs. 2 GVG); sie kénnen den Rechts-
streit allenfalls an das Gericht eines dritten Zweiges der Ge-
richtsbarkeit verweisen, zu dem sie den Rechtsweg fiir gegeben
halten (BGHZ 38, 289, 291 ff,). Das Verwaltungsgericht ent-
scheidet im Streitfall durch Urteil (§ 41 Abs. 3 Satz 1 VwGO);
wenn der Beklagte sich mit dem Antrag des Kldgers einverstanden
erkldrt hat, kann es die Verweisung durch BeschluB aussprechen

(S 41 Abs. 4 VwGO).

Eine Teilverweisung ist nach der in der Rechtsprechung
herrschenden Auffassung nicht zuldssig (BVerwGE 22, 45, 47;
vgl. auch BVerwGE 18, 181, 182; 44, 174; Senatsurteil BGHZ 85,
121, 127), und zwar auch dann nicht, wenn der Sachvortrag des

Klagers eine Sachentscheidung unter einem im Verwaltungsrechts-



weg zu entscheidenden Gesichtspunkt erméglicht, die Klage in-
soweit aber als unbegriindet bezeichnet werden mufl (BGHZ 13, 145,
153); in diesem Fall kann die Unzuldssigkeit des Rechtsweges
fiir den zweiten Klagegrund nur in den Entscheidungsgriinden des
klagabweisenden Urteils festgestellt werden (BGH aaO S. 154;
Urteil vom 8. Dezember 1970 - VI ZR 174/68 = JZ 1971, 336;
Senatsurteil vom 28. Juni 1956 - III ZR 302/54 = LM BVerwGG

§ 81 Nr. 8). Ist der Vortrag des zuldssigen Klagegrundes aber
nicht hinreichend substantiiert, so ist eine Verweisung des
gesamten Rechtsstreits wegen des in einem anderen Rechtsweg zu
ver folgenden Klagegrundes zulassig und gegebenenfalls geboten

(BGHZ 13, 145, 152 f.).

b) Welches Gewicht die im Schrifttum gegen diese Recht-
sprechung erhobenen Einwdnde (vgl. Kopp, VwGO 7. Aufl. § 41
Rn. 10; Eyermann/Frdhler, VwGO 8. Aufl. § 40 Rn. 31 ff.:
Grunsky, Grundlagen des Verfahrensrechts, 2. Aufl. 1974
S. 357 f£.; ders., JZ 1971, 337; kritisch auch Henke, JZ 1984,
447) haben, bedarf hier keiner Entscheidung. Denn vor dem Hin-
tergrund dieser einhelligen Praxis ist der VerweisungsbeschluB
des Verwaltungsgerichts vom 22, Dezember 1983 eindeutig dahin
zu verstehen, daf das Gericht den Verwaltungsrechtsweg insgesamt
fir unzuldssig erkldrt und den Rechtsstreit auf Antrag der Kli-
gerin auch in seinem ganzen Umfang an das Landgericht verwiesen
hat. In den Griinden dieses Beschlusses hat das Verwaltungsge-

richt ausgefiihrt:



"Soweit aus den vorgelegten Verwaltungsvorgdngen ersicht-
lich, ist die Versagung der Baugenehmigung fiir die urspriingli-
chen Plane der Klagerin bzw. der Widerruf der bereits erteilten
Bauvorbescheide auf Widerspriiche von betroffenen Nachbarn zu-
rickzufiihren. Damit scheiden gemdB § 90 Abs. 6 NBauO Aus-
gleichsanspriiche gemdB § 90 Abs. 3 NBauO aus. Hieraus herge-
leitete Anspriiche hitten im vorliegenden Fall allein die Zzu-
stidndigkeit des Verwaltungsgerichts begrﬁnden'kénnen. Fiir die
Entscheidung iiber den sonach verbleibenden Anspruch aus § 839

BGB ist das Landgericht Hannover zustandig."

Durch Gerichtsbescheid vom 31. Januar 1986 hat das Verwal-
tungsgericht inzwischen festgestellt, daB der Rechtsstreit ins-

gesamt an das Landgericht verwiesen worden sei.

Die -~ durch den Gerichtsbescheid vom 31. Januar 1986 be-
statigte - Absicht des Verwaltungsgerichts, den vor ihm anhan-
gigen Rechtsstreit insgesamt an das Landgericht zu verweisen,
ergibt sich in erster Linie aus der eindeutigen Formel des Be-
schlusses vom 22, Dezember 1983. Sie enthdlt weder eine Ein-
schrankung der Verweisung, noch 148t sich ihr - wie das Beru-
fungsgericht meint - eine rechtskraftfihige Verneinung von An-
spriichen nach § 90 NBauO entnehmen. Selbst wenn das Verwaltungs-
gericht der Auffassung war - und diese in den Entscheidungs-
griinden des Verweisungsbeschlusses zum Ausdruck brachte -, das

der Kldgerin ein Anspruch nach § 90 NBauO nicht zustand, kann



darin keine Entscheidung gesehen werden, die das ordentliche
Gericht hindern wiirde, frei liber das Bestehen eines solchen

Anspruchs zu entscheiden.

Ob und inwieweit Rechtskraftfdhigkeit und damit Bindungs-
wirkung fiir die 2ivilgerichte auch den gemdB § 41 Abs. 4 VwGO
erlassenen Beschliissen der Verwaltungsgerichte zuzuerkennen ist,
braucht in diesem Zusammenhang nicht abschlieBend entschieden
zu werden. Selbst wenn unterstellt wird, daB sie als urteils-
ver tretende Beschliisse unter bestimmten Voraussetzungen eine
Bindungswirkung gegeniiber den Zivilgerichten entfalten kdénnen,
konnte diese jedenfalls nicht weiter reichen als die, die ein in
Urteilsform ergangener gleichlautender Ausspruch hervorbriachte.
Auch wenn die tragenden materiellrechtlichen Griinde, die zur
prozessualen Verneinung der Zulidssigkeit des Rechtsweges fiihren,
von der Bindungswirkung mit umfaBt sein sollten, kann die Bin-
dungswirkung des Beschlusses vom 22. Dezember 1983 nicht die
vom Verwaltungsgericht ausgesprochene Beur teilung umfassen, die
Voraussetzungen eines Entschiddigungsanspruches nach § 90 Abs, 3

NBauO seien nicht erkennbar.

c) Durch den bindenden VerweisungsbeschluB des Verwaltungs-
gerichts ist der Kldgerin der Verwaltungsrechtsweg auch fiir
Anspriiche nach § 90 Abs. 3 NBauO verschlossen. Unter den ge-
gebenen Umstdnden hat das ordentliche Gericht wegen der Unzu-

ldssigkeit der Riickverweisung den Klageanspruch gegebenenfalls
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auch unter den rechtlichen Gesichtspunkten zu priifen, die regu-
lar in die Entscheidungskompetenz der Verwaltungsgerichte fal-
len (Senatsurteil vom 17. Mai 1984 -~ IIY ZR 86/83 = NJW 1985,

1335).

2. Das Berufungsurteil erweist sich insoweit auch nicht aus
anderen Griinden im Ergebnis als richtig (§ 563 2zPO). Dies wire
nur anzunehmen, wenn ein Anspruch nach § 90 Abs. 3 NBauO nach
den Feststellungen zweifelsfrei auszuschlieBen widre; das ist

aber nicht der Fall.

§ 90 Abs. 3 NBauO gewdhrt im Falle des Widerrufs oder der
Ricknahme eines Bauvorbescheids dem Antragsteller einen Ent-
gschiddigungsanspruch. Die Anwendung dieser Bestimmung ist zwar
ausgeschlossen, wenn durch Widerruf oder Riicknahme dem Wider-
spruch eines Nachbarn abgeholfen worden ist (§ 90 Abs. 6
NBauO). Ob die Voraussetzungen fiir die Anwendung des § 90
Abs. 6 NBauO hier vorliegen, kann der Senat aber den vom Be-

rufungsgericht getroffenen Feststellungen nicht entnehmen.

Fiir den Ausschluf# von Entschddigungsanspriichen nach § 90
Abs. 6 NBauO reicht es nicht aus, daB ein Nachbar gegen den
Bauvorbescheid Widerspruch eingelegt und die Behdrde diesen
Widerspruch durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides
erledigt hat. Erforderlich ist vielmehr, daB der Widerspruch

des Nachbarn zuldssig und die Aufhebung zur Beseitiqung einer



Verletzung ihm zustehener rechtlich geschiitzter Interessen
erforderlich war (OVG Liineburg BRS 24 Nr. 153; GroBe-Suchs-
dorf/Schmaltz/Wiechert, NBauO, 3. Aufl. 1984, § 90 Rn. 45;

vgl. auch Stelkens/Bonk/Leonhardt, VwVEG, § 50 Rn. 11, 16;
Meyer /Borgs, VwVEG 2. Aufl, § 50 Rn. 1l1). Denn der Ver-
trauensschutz, der die rechtliche Grundlage des Entschadiqungs-
anspruchs nach § 90 Abs. 3 NBauO bildet, wird nicht schon durch
ein Rechtsbehelfsverfahren als solches in Frage gestellt; viel-
mehr braucht der Antragsteller in den Fdllen, in denen das Bau-
recht dem Nachbarn kein individuelles Abwehrrecht gewdhrt, mit
einer Aufhebung des Bescheides nicht zu rechnen (BVerwG Urteil
vom 17. Oktober 1975 - VI C 66.72 = DVBl 1976, 220, 222 f.).
Dem entspricht es, daf ein beglinstigender Verwaltungsakt im
Widerspruchsverfahren zum Nachteil des Antragstellers tliberhaupt
nur abgedndert werden darf, soweit dies zur Wahrung des dem
Widerspruchsfiihrer zustehenden Rechtsschutzes erforderlich ist,
soweit also der Verwaltungsakt dem Dritten zustehende Rechte

beeintrachtigt (BVerwGE 65, 313, 318 f£.).

Das Berufungsgericht hat - von seinem Rechtsstandpunkt aus
folgerichtig - keine Feststellungen dariiber getroffen, ob die
Riicknahme des Bescheides vom 9, Oktober 1981 zur Wahrung die
widerspruchsfiilhrenden Nachbarn schiitzender Bestimmungen des
Baurechts erforderlich war. Beim gegenwdrtigen Stand des Ver-
fahrens ist es daher nicht méglich, einen Entschiddigungsan-

spruch nach § 90 Abs. 6 NBauO auszuschliefBen.
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III.

1. Auch die Verneinung eines Amtshaftungsanspruchs der Kl&-
gerin durch das Berufungsgericht ist von Rechtsirrtum beein-

fluBt.

a) Der Lebenssachverhalt, aus dem die Klagerin ihre An-
spriiche gegen die Beklagte herleitet, umfaBt sowohl die Ertei-
lung des Bauvorbescheides vom 9. Oktober 1981 als auch seine
Riicknahme am 6. Juli 1982, Ohne diese - oder eine konkludente
(dazu Senatsurteil vom 17. Mai 1984 aa0) - Riicknahme hétte
der Klidgerin durch die Erteilung des Bauvorbescheides, auch
wenn er rechtswidrig gewesen sein sollte, ein Schaden nicht
erwachsen konnen. Umgekehrt 1aAt die Riicknahme sich nur unter
Berilicksichtigung von FPunktion und Folgen des urspriinglichen

Verwaltungsaktes zutreffend beurteilen.

Die Klagerin macht auch aufgrund dieses Lebenssachverhalts
im wesentlichen denselben Schaden geltend. Dies liegt auf der
Hand, soweit die Klagerin unverandert Zahlung von 111.569,-- DM
nebst Zinsen begehrt. Ihren Feststellungsantrag hat die Klagerin
zwar gedndert; sein Gegenstand ist nunmehr eine Pflicht der
Beklagten zum Ersatz eines durch die Riicknahme des Bauvorbe-

scheids, nicht mehr eines durch seine Erteilung entstandenen



Schadens. Die darunter fallenden Vermégensnachteile sind aber

teilweise identisch.

Unter diesen Umstinden-ist die Frage, ob der Bauvorbescheid
oder aber seine Riicknahme rechtswidrig war und deshalb eine
Amtspflichtverletzung darstellte, lediglich eine solche der
rechtlichen Wiirdigung des gesamten der Klage zugrundeliegenden
Lebenssachverhalts, deren abweichende Beantwor tung durch das
Gericht allenfalls ein AnlaB sein konnte, die Kldgerin gemaf
§ 139 ZPO zu einer Berichtigung ihres Feststellungsantrages zu

veranlassen.

b) Demnach durfte das Berufungsgericht sich nicht darauf
beschranken, eine in der Riicknahme des Bauvorbescheides liegen-
de Amtspflichtverletzung mangels Rechtswidrigkeit zu verneinen.
Es muBte auch priifen, ob in der Erteilung des Bauvorbescheides
vom 9. Oktober 1981, den es selbst als rechtswidrig qualifi-
ziert hat, eine schuldhafte Amtspflichtverletzung zu sehen ist,
die die Beklagte zum Schadensersatz verpflichtet. Dieses hat
das Berufungsgericht nicht getan, und seine diesbeziiglichen
Feststellungen reichen fiir den Senat auch nicht aus, diese Frage

selbst abschliefend zu entscheiden.

2, Das Berufungsurteil stellt sich auch insoweit nicht aus
anderen Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO). Das kénnte nur der

Fall sein, wenn der Bauvorbescheid vom 9. Oktober 1981 entgegen
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der Auffassung des Berufungsgerichts rechtmdfig oder ein darin
liegender Rechtsverstofl den damit befafften Bediensteten der
Beklagten nicht als schuldhafte Amtspflichtverletzung vorzu-,
wer fen wire. Im ersten Fall widre der Annahme des Berufungsge-
richts, seine Riicknahme sei rechtmdBig gewesen, eine tragende
Grundlage entzogen, so daf die Entscheidung aus diesem.
Grund keinen Bestand haben kdnnte. Fiir die Beurteilung der
Verschuldensfrage lassen sich dem angefochtenen Urteil tragfd-

hige Feststellungen nicht entnehmen.

Krohn Boujong Engelhardt

Halstenberg Rinne
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