BGHR: ja

BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

vom
27. September 1994

IIT ZR 36/93

in dem Rechtsstreit

S B GmbH,

D el )
vertreten durch die Geschaftsfihrerin M Ss—
"-K.-Straﬁe 5, , c/o

Kldagerin und Revisionskl&gerin,

- Prozepbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

stadt Wi,

vertreten durch den ersten Birgermeister, WejiD.
Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozepbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -




Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Rinne und die
Richter Dr. Wurm, Dr. Deppert, Streck und Schlick
am 27. September 1994
gemdf § 554 b ZPO

beschlossen:
Die Revision der Klagerin gegen das Ur-
teil des 1. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Minchen vom 11. Februar 1993

- 1 U 3438/92 - wird nicht angenommen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Revi-
sionsverfahrens (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Streitwert: 1.009.000 DM.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Griunde

Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung.
Die Revision hat im Ergebnis auch keine Aussicht auf Erfolg
(vgl. BVerfGE 54, 277).

Die Klégerin verlangt wegen der Nichtverwirklichung
der Baumapfnahme WGR entgangenen Gewinn in Hdhe von
1.009.000 DM mit der Behauptung, wenn die Beklagte der Emp-
fehlung der Regierung von 0— in ihrem Schreiben vom
8. April 1986 Rechnung getragen und nicht stattdessen gegen
die Tekturgenehmigung vom 2. April 1986 am 14. April 1986
Widerspruch eingelegt und dann am 20. Juni 1986 Anfech-
tungsklage erhoben hétte, h&tte sie das Bauvorhaben im Mai
1986 in Angriff nehmen und daraus einen entsprechenden Ge-
winn (kalkulatorische Erldése fir 16 Eigentumswohnungen
nebst Hobbyré&umen und Garagen abzlglich kalkulatorischer
Gesamtkosten) erzielen kdénnen.

. II.

Das Berufungsgericht hat Anspriche der Klégerin aus
Amtspflichtverletzung im Ergebnis zu Recht verneint. Die
Beklagte hat schon nicht pflichtwidrig gehandelt.

1. Die Rige der Revision, die Beklagte sei schon mangels
einer Klagebefugnis nicht berechtigt gewesen, gegen die der
Klagerin am 2. April 1986 erteilte Tekturgenehmigung in dem
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verwaltungsgerichtlichen Verfahren vorzugehen, greift nicht
durch.

Das Landratsant W{IlID-SGEEP hat dem Tekturantrag
der Klé&gerin vom 17. Februar 1986 durch Tekturbaugenehmi-
gung vom 2. April 1986 zu der urspringlichen Baugenehmigung
vom 25. September 1985 stattgegeben, ohne dap die Beklagte
dem zugestimmt hétte. In dem verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren hat sich die Beklagte darauf berufen, ihr Einverneh-
men ware noétig gewesen und sei von ihr zu Recht verweigert
worden. Erteilt die Baugenehmigungsbehérde die Baugenehmi-
gung ohne Einschaltung der Gemeinde, weil sie deren Einver-
nehmen fdr entbehrlich halt, so mup diese das Recht haben,
im Klagewege vor den Verwaltungsgerichten gegen die Bauge-
nehmigung vorzugehen und geltend zu machen, ihr Einverneh-
men wére doch erforderlich gewesen und sie hétte es, ohne
den Rechtsanspruch des Bauwerbers auf eine Baugenehmigung
Zu verletzen, versagen dirfen. Dies folgt aus der Planungs-
hoheit der Gemeinde (vgl. BVerwGE 92, 66, 68 m.w.N.).

Fir die Klagebefugnis der Gemeinde reicht es aus, dap
sie geltend macht, durch die Erteilung der Baugenehmigung
ohne ihr Einvernehmen in ihrer gemeindlichen Planungshoheit
verletzt zu sein (vgl. Kopp, VWGO 9. Aufl. § 42 Rn. 37
m.w.N.). Ob sich das Bauvorhaben tatsdchlich nicht in Ein-
klang mit den Festsetzungeﬂ ihres Bebauungsplanes befindet
und ob dem Bauwerber auch nicht ein Rechtsanspruch auf Zu-
lassung des Vorhabens nach §§ 31, 33 bis 35 BauGB zusteht
(Krautzberger in Battis/Krautzberger/LOhr, BauGB 4. Aufl.

§ 36 Rn. 6), ist grundsatzlich eine Frage der Begrindetheit
der Klage.



2. Auch wenn der Widerspruch der Beklagten gegen die Tek-
turgenehmigung und die Klage vor den Verwaltungsgerichten
nach der objektiven Sach- und Rechtslage letzten Endes er-
folglos geblieben ware - eine Entscheidung in der Hauptsa-
che ist nicht ergangen -, bedeutet dies nicht, dap die Be-
klagte mit ihrem Vorgehen ihre Amtspflichten verletzt hat.

a) In diesem rechtlichen Zusammenhang hat der Senat
ausgefihrt (BGHZ 110, 253, 256 unter Bezugnahme auf Senats-
urteil vom 27, Mai 1957 - III ZR 21/56 -~ LM BGB §§ 839
Fl1 Nr. 3):

"Eine Behdérde darf bei einer anderen eine bestimmte
gegen einen Dritten gerichtete MapPnahme nicht bean-
tragen, wenn sie erkennt oder nur mangels gehdriger
Prifung nicht erkennt, dap die gesetzlichen Voraus-
setzungen fir diese Mafnahme nicht gegeben sind. Das
schliept allerdings nicht aus, dap eine Behdérde bei
Anwendung der in derartigen Féallen zu fordernden
Sorgfalt nach Prifung der ihr zur Verfigung stehenden
Unterlagen einen Sachverhalt - objektiv - dahin beur-
teilen kann und darf, es liege ernstlich die Mdglich-
keit nahe, dap die zur Entscheidung Uber den Antrag
zustadndige Stelle die Voraussetzungen fir die in Rede
stehende Mapnahme als vorliegend werde erachten mis-
sen, wahrend die fir die Anordnung der Mafnahme
selbst allein zustdndige Stelle mit Recht diese Vor-
aussetzungen doch nicht flr gegeben ansieht. In einem
solchen Fall handelt die beantragende Behdérde nicht
pflichtwidrig ...".

Unter Zugrundelegung dieser MaPstébe ist der Beklagten
ein amtspflichtwidriges Verhalten nicht anzulasten. Sie
konnte bei Einlegung des Widerspruchs gegen die der Klage-
rin erteilte Tekturgenehmigung und bei Durchfihrung des




verwaltungsgerichtlichen Verfahrens die Sach- und Rechtsla-
ge dahin beurteilen, dap sie sich mit ihrer Ansicht, das
Bauvorhaben der Klagerin sei auch mit den gednderten Pléanen
dreigeschossig, durchsetzen werde.

b) Bei dem Vorhaben der Klagerin stellte sich die Fra-
ge, ob das Kellergeschop als drittes - nach dem Bebauungs-
plan unzulassiges - Vollgeschof zu werten sein wirde. Die
Kldgerin hatte namlich vorgesehen, dap das Geldnde entlang
der westlichen Gebdudewand so weit ausgeschoben werden
sollte, dap der KellerfuBboden ebenerdig zu liegen kommen
wirde.

Problematisch wirde die Frage, ob das Kellergeschof
als drittes Vollgeschop anzusehen war, nur dann, wenn bei
der nach Art. 2 Abs. 4 Satz 2 BayBO vorzunehmenden Prifung
nicht das gesamte Kellergeschop hatte zugrunde gelegt wer-
den kénnen, sondern wenn eine getrennte Berechnung nach Ge-
b&udeteilen hatte erfolgen miissen. Dies ware der Fall, wenn
wegen des von der Klédgerin geplanten HOhenunterschiedes von
zuletzt 0,55 m innerhalb der Wohngeschosse - sog. Split-Le-
vel-Bauweise - nicht von einem einheitlichen GeschoB ge-
sprochen werden koénnte.

Beli geringfugig in der Hb6he versetzten Raumen ist noch
ein einheitliches Geschof gegeben, erst bei sté@rker gegen-
einander versetzten Fupbddenhdhen (z.B. einem halbgeschos-
sigen Versatz) mup das Gebdude (gedanklich) vertikal in
Teile mit jeweils gleichen Geschofebenen unterteilt und die
Zahl der Geschosse fiur jedén dieser Teile gesondert ermit-
telt werden (Thiel/ROBler/Schumacher, Baurecht in Nord-



rhein-Westfalen, Stand November 1993 § 2 LBauO Rn. 82; OVG
Lineburg, BRS 36 Nr. 123). Gleiches gilt, wenn ein Gebaude
mit gegeneinander versetzten Ebenen unterschiedliche Ge-
schophdhen aufweist, was dazu fihren kann, dap innerhalb
eines Gebdudes die Zahl der Geschosse unterschiedlich ist,
auch wenn der obere Abschlup keinen Versatz aufweist
(Thiel/RO6Bler/Schumacher aaO; HessVGH BRS 39 Nr. 103). Ware
aufgrund der Split-Level-Bauweise der Klégerin im Rahmen
der Berechnung nach Art. 2 Abs. 4 BayBO eine vertikale Tei-
lung des Gebd&udes vorzunehmen, besténde die Mdglichkeit,
dap der KellergeschoP-Teil an der westlichen Geb&udewand
als VollgeschoPp zu werten wére. Da bei unterschiedlicher
Zahl der Vollgeschosse in den Gebaudeteilen die hdhere Ge-
schofzahl mapgeblich ist (HessVGH BRS 39 Nr. 103; Simon,
BayBau0O 11. Aufl. Art. 2 Rn. 124 a; Miller, Das Baurecht in
Hessen Band 1 1993 § 2 Anm, 4.1.1), kdénnte sich dann bei
getrennter Berechnung tatsachlich eine nach dem Bebauungs-
plan unzulassige Zahl von drei Vollgeschossen ergeben.

c) Die Beklagte durfte bei der Beurteilung des Tektur-
antrages der Klagerin vom 17. Februar 1986 und in der Fol-
gezeit wahrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
ernstlich mit der Mdglichkeit rechnen, dap ein Versatz wvon
0,55 m zu einer getrennten Berechnung der Zahl der Vollge-
schosse nach Gebaudeteilen fihren und ihre ablehnende Hal-
tung deshalb Erfolg haben wiirde.

Zu der Frage, von welchem Hb6hensprung innerhalb eines
Gebaudes an eine vertikale Teilung vorzunehmen und die Zahl
der Geschosse fir jeden dieser Teile gesondert ermittelt
werden mupte, hatte sich iq Literatur und Rechtsprechung



noch keine einheitliche Meinung gebildet. So wurde auf ei-
nen "durchgéngigen erheblichen Niveauunterschied" abge-
stellt (Bergemann, Die neue Landesbauordnung fir Baden-
Wirttemberg, Stand Juli 1992 § 2, Begriffe, Stichwort: Ge-
schosse), eine Differenz von zwei bis drei Stufen noch flr
unerheblich (OVG Lineburg BRS 36 Nr. 123; Grosse-Suchs-
dorf/Schmaltz/Wiechert, NdsBauO 5. Aufl. § 2 Rn. 34; &hn-
lich Koch/Molodovsky/Rahm, BayBO Stand September 1993

Art. 2 Rn. 5), eine halbe Geschofhbhe oder ein Versatz von
1 m aber fir nicht mehr hinnehmbar gehalten (Grosse-Suchs-
dorf aad, Simon aa0 Art. 2 Rn. 124 a). Schlieflich wurde
auch auf das Erfordernis einer Treppe als Abgrenzungskrite-—
rium verwiesen (R6fler, Kommentar zur Landesbauordnung fir
Nordrhein-Westfalen 3. Aufl. § 2 Anm. 4; vgl. auch Koch/Mo-
lodovsky aa0Q; a.A.: Simon aal). Eine Treppe besteht nach
DIN 18064 aus mindestens 3, hdéchstens 19 cm hohen Stufen,
so daP danach jedenfalls ein Hbéhenunterschied von 50 bis

60 cm eine getrennte Berechnung erforderlich machen wirde.

Auch die Stellungnahme des Bl Innenministeri-
ums vom 12, Marz 1986, die der beklagten Stadt von der Re-
gierung in OQJ» am 8. April 1986 mitgeteilt worden
war, hatte nicht die erforderliche Klarheit im Sinne der
Kl&gerin gebracht.

Das B— Innenministerium hat fur die Frage ei-
nes einheitlichen Geschosses in erster Linie darauf abge-
stellt, ob zur Uberwindung des Hdhenunterschiedes innerhalb
des Geschosses eine Treppe erforderlich ist, die gem&p DIN
18064 aus mindestens drei Stufen besteht. Diese Ansicht ist



nach dem oben dargestellten Meinungsstand jedenfalls ver-
tretbar und wird auch von dem Kommentar von R6Pler geteilt
(aa0) . Unter Zugrundelegung dieses Abgrenzungsmerkmals ist
die Ansicht der Beklagten mindestens nachvollziehbar, wenn
nicht gar zutreffend, wegen der von der Klagerin vorgesehe-
nen, zur Uberwindung eines Niveauunterschiedes von 0,55 m
auch vorgeschriebenen drei Stufen misse die Zahl der Voll-
geschosse gesondert ermittelt werden. Soweit den weiteren
Ausfihrungen in dem Schreiben des B P Innenministe-
riums zu entnehmen sein sollte, daPp das Ministerium einen
Versatz von bis zu 0,57 m (3 x 0,19 m) als noch unschddlich
angesehen hat, ist dies, worauf die Beklagte zu Recht hin-
weist, mit dem zuvor genannten Abgrenzungsmerkmal des Er-
fordernisses einer Treppe nicht vereinbar.

d) Der Beklagten ist es nicht als Pflichtverletzung
anzulasten, wenn sie bei der von ihr vertretbar vorgenomme-
nen getrennten Berechnung der Gebdudeteile zu dem Ergebnis
gelangt ist, daP der westliche Teil des Kellergeschosses
als Vollgeschof zu werten ist.

Der Kreisbaumeister A{§ hat in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Verwaltungsgerichtshof vom 29. Oktober
1986 2zu Protokoll erklart, auch bei getrennter Berechnung
nach den beiden versetzten Ebenen sei das Untergeschop dann
kein VollgeschoBf, wenn an der Westseite das natirliche Ge-
lande nicht abgegraben werde (keine Terrassenabgrabung).
Dieser Berechnung liege die Berechnungsmethode der Ent-
scheidung des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs zugrunde,
die auch im vorliegenden Fall von der obersten Baubehodrde
vorgeschlagen worden sei. Daraufhin einigten sich alle Be-
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teiligten einschlieflich der beigeladenen Klagerin darauf,
dap an der Westseite des Bauvorhabens jegliche Terrassenab-
grabung zu unterbleiben habe. Erst damit war aus der ver-
tretbaren Sicht der Beklagten sichergestellt, daP auch bei
getrennter Berechnung nach allen denkbaren Methoden keine
drei Vollgeschosse errichtet werden sollten. Eine entspre-
chende Tekturgenehmigung wurde der Klagerin am 21. Januar
1987 erteilt. '

III.
Auch im Ubrigen 1apt das Berufungsurteil entschei-
dungserhebliche Rechtsfehler zum Nachteil der Kl&gerin

nicht erkennen.

Rinne wurm Deppert
Streck Schlick
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