Nachschlagewerk: ja
BGHZ : Ja

GG Art. 34; BGB § 839 Cb; BundesbauG § 36

Im Baugenehmigungsverfahren ist eine Amtspflichtver-
letzung der Beamten der beteiligten Gemeinde gegen-
iiber dem Baubewerber dann anzunehmen, wenn sie das
nach § 36 Abs. 1 BBauG erforderliche Einvernehmen
der Gemeinde versagen, obwohl das Bauvorhaben nach
den §§ 33 bis 35 BBauG zuldssig ist.

BGH, Urt. v. 29.September 1975 - III ZR 40/73 - OLG Frankfurt/Mair
LG Frankfurt/Mai:



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 40/73 URTEIL Verkiindet am

29. September 1975
Schorm,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftestelle

des Dr.iur. Hi.ns—Jb'rg PO - I (Taunus),

Im ,
Kldgers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte _ und - -

gegen

die Stadtgemeinde K* (Taunus) ,
vertreten durch den Magistrat, dieser vertreten durch den
Biilrgermeister,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. September 1975
durch die Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Peetsz,
Lohmann und Kroner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Frankfurt (Main) vom 2.Novem-
ber 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger verlangt von der beklagten Gemeinde
Schadensersatz aus Amtspflichtverletzung oder Entschi-
digung aus enteignungsgleichem Eingriff wegen verzo-
gert erteilten Einvernehmens zu einer von ihm bei der
Bauaufsichtsbehdrde, dem KreisausschuBl des Obertaunus-
kreises, beantragten Baugenehmigung fiir das Grundstiick

"In HEIEN" ¥r. @ i» G- Dicses Grundstiick

steht im Miteigentum des Kl&gers und seiner Ehefrau.
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Am 16. November 1967 beschlo8 die Beklagte, fiir
das Gemeindegebiet "Im HE}" einen Bebauungsplan
aufzustellen, Am 16. Mai 1968 wurde der Bebauungsplan
als Satzung beschlossen und sodann dem Regierungspri-
sidenten in Darmstadt zur Genehmigung vorgelegt. Nach
diesem Plan sollten u.a. Im HES nur Wohngebiude
mit nicht mehr als zwei Wohnungen zulédssig sein. Schon
bevor der Bebauungsplan am 11. November 1971 génehmigt
wurde, erteilte die Beklagte ihr Einvernehmen zu mehre-—
ren Bauvorhaben im Gebiet des HEJNB. Sie erklirte
auch ihr Einvernehmen zu einem Anfang 1969 gestellten
Bauantrag des Kldgers zur Errichtung eines eingeschos-
sigen Wohngebdudes mit zwei Wohnungen auf dem eingangs
erwdhnten Grundstiick. Mit Schreiben vom 3. Oktober
1969 beantragte der Kldger einen Erweiterungsbau zu ge-
nehmigen. Sein Plan sah im ErdgeschoBl eine selbstidndi-
ge (dritte) Wohnung und im UntergeschoB Arbeits- und
Vorratsrdume nebst Duschbad vor.

Mit Schreiben vom 28. Oktober 1969 an die Bauauf-
sichtsbehdrde verweigerte die Beklagte ihr Einverneh-
men zu diesem Erweiterungsbau mit der Begriindung,nach
§ 5 des Textteils des Bebauungsplanes seien in jedem
Hause nur zwei Wohnungen zulidssig. Demgegeniiber vertrat
die Bauaufsichtsbehdrde die Ansicht, dal der Bebauungs-
plan dem Bauvorhaben des Kl&gers nicht entgegenstehe
und eine Versagung des Einvernehmens dem Verhalten der
Beklagten in anderen Fdllen widerspreche. Sie bat des-
halb die Beklagte mit Schreiben vom 12. Dezember 1969
um Uberpriifung der ablehnenden Haltung. Nach Beratung
der Baukommission teilte die Beklagte mit Schreiben vom
25. Marz 1970 der Bauaufsichtsbehdrde mit, daB sie an




der Versagung des Einvernehmens aus den bisherigen
Griinden festhalte, und fligte hinzu, an dem Wohngebiu-
de seien in unzuldssiger Weise so umfangreiche Abgra-
bungen vorgenommen worden, daf im Widerspruch zu den
Festsetzungen des Bebauungsplanes ein zweigeschossi-
ges Gebdude entstanden sei.

Auf Anraten der Bauaufsichtsbehorde lie8 der Kla-
ger daraufhin seinen Antrag zundchst ruhen und versuch-
te, eine Teilung des Grundstiicks zu erreichen. Die Tei-
lung des Grundstiicks wurde jedoch nicht genehmigt.

Am 1%, November 1970 setzte der Kl&ger der Bau-
aufsichtsbehorde unter Androhung der Untdatigkeitskla-~
ge eine Frist zur Erteilung der Baugenehmigung. Nach
Fristablauf erhob er die Unt&atigkeitsklage. Daraufhin
lehnte die Bauaufsichtsbehtrde am 27. November 1970
den Bauantrag ab. Nachdem der Kliger dagegen Wider-
spruch eingelegt hatte, teilte ihm die Bauwaufsichts-
behorde mit, daB sie zwar die Griinde ihres Bescheides
zuricknehme, ihm aber die beantragte Genehmigung we-
gen des fehlenden Einvernehmens der Beklagten nicht
erteilen konne.

Am 27, Dezember 1970 wies die Kommunalaufsichts-
behorde die Beklagte darauf hin, daf sie ihr Einverneh-
men zu dem geplanten Erweiterungsbau nicht verweigern
diirfe; denn dieses Bauwerk sei mangels eines rechts-
kriaftigen Bebauungsplanes gemdB § 34 BBauG ausschlieB-
lich nach der vorhandenen Bebauung zu beurteilen; da-
nach aber sei der Erweiterungsbau unbedenklich. Dem wi-
dersprach die Beklagte mit Schreiben vom 16, Marz 1971



N

und meinte erginzend, auch § 35 BBauG stehe dem Erwei-
terungsbau entgegen. Daraufhin wies die Kommunalauf-
sichtsbehdrde am 27. April 1971 die Beklagte an, ihr
Einvernehmen zu erkldren. Dem kam die Beklagte am

27. Mai 1971 nach, Am 13. Juli 1971 erteilte die Bau-
aufsichtsbehtrde dem Kldger den beantragten Nachtrags-
bauschein fiir den Erweiterungsbau.

Der Kldger hat das Verhalten der Beklagten als
eine schuldhafte Amtspflichtverletzung gewertet und
sich zur Begriindung auf die Schreiben der Bau- und
Kommunalaufsichtsbehtrden berufen. Da zur Zeit der An-
tragstellung bereits die Hilite der fiir das Gebiet Im
Haderheck vorgesehenen Hiuser errichtet gewesen sei
—~ so hat er ausgefithrt - hitte sein Vorhaben gebilligt
werden missen. Seinem Antrag wire nach sgpdtestens drei
Monaten entsprochen worden, wenn nicht der Birgermei-
ster der Beklagten, dem ebenfalls ein Grundstiick Im
Haderheck gehore, seinen ganzen Einflufl aufgeboten hit-
te, um das Vorhaben zu Fall zu bringen.

Durch das verspdtet erklédrte Einvernehmen der Be-
klagten und die dadurch aufgetretene Verzogerung der
Baugenehmigung, seien ihm - so hat der Kliger weiter
ausgefilhrt - die Nutzungen an der dritten Wohnung und
den librigen Riumen filir etwa 16 Monate entgangen. Auch
hatte er bei normalem Verlauf des Genehmigungsverfahrens
die Moglichkeit gehabt, im Rehmen des Gesamtprojekts
den Rohbau des Erweiterungsbaues fiir 26 000 DM erstel-
len zu lassen. Diese Moglichkeit bestehe nun nicht
mehr, zudem seien die Baukosten erheblich gestiegen.




SchlieBlich hat der Kléger gemeint, das Verhalten
der Beklagten habe sich als eine voriibergehende fakti-
sche Bausperre ausgewirkt, fiir die die Beklagte nach
enteignungsrechtlichen Grundsédtzen entschiddigungspflich-
tig sei.

Der Klidger hat beantragt, festzustellen, daB die
Beklagte verpflichtet sei, ihm allen Schaden zu erset-
zen, der durch die mindestens sechzehn Monate betra-

gende Verzogerung der Genehmigung des Erweiterungsbaues
entstanden sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,
und hat dazu ausgefithrt: Bei der Versagung oder Ertei-
lung des Einvernehmens der Gemeinde handele es sich
um ein Verwaltungsinternum; insoweit bestehe keine dem
Antragsteller gegeniliber wahrzunehmende Amtspflicht.Schon
deshalb seien Ansgpriiche aus Amtspflichtverletzung nicht
gegeben., Zudem sei die von ihr bei der Versagung des
Einvernehmens vertretene Ansicht - entgegen der Auffas-
sung der Aufsichtsbehtrden - zutreffend gewesen. Der
3iirgermeister habe in der den Kl&adger betreffenden An-
gelegenheit auf die Tadtigkeit der Baukommission keinen
EinfluB genommen. Anspriiche aus enteignungsgleichem Ein-
griff kdmen nicht in Betracht, da allein die Bauauf-
sichtsbehdrde gegeniiber dem Klidger gehandelt habe und
die Beklagte hierdurch nicht beglinstigt worden sei.
SchlieBlich hdtte die Bauaufsichtsbehtrde wegen der ab-
lehnenden Haltung der Beklagten den Bauantrag fiir zwolf
Monate aussetzen sollen (§ 15 BBauG), so daB er nicht
vor Friihjahr 1971 bearbeitet worden wdre. So gesehen ha-
be der Kl&dger keine nennenswerten Nachteile, die zu ent-
schiddigen wiren, erlitten.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. In der
Berufungsinstanz ist der Kldger zur Leistungsklage tiber-~
gegangen und hat die Zahlung eines Betrages wvon 50 000 DM
ean sich und seine Ehefrau verlangt. Hierzu hat er vorge-
tragen: Durch die von der Beklagten zu vertretende Ver-
zogerung des Bauantrages um achtzehn Monate habe die Er-
richtung des Erweiterungsbaues nicht 150 000 DM, sondern
290 000 DM gekostet; die in der Verzigerungszeit entgan-
genen Nutzungen beliefen sich auf 57 000 DM. Von diesen
Betrigen mache er einen Teilbetrag von 50 000 DM geltend,
und zwar in der genannten Reihenfolge. Das Oberlandesge-
richt hat die Berufung 2zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kliger sein bisheri-
ges Begehren weiter. Die Beklagte bittet um Zuriickwei-
sung der Revision,

Entscheidungsgriinde:

1. Die Beklagte kann fiir Amtspflichtverletzungen
ihrer Baukommission, die flir die Erkldrung oder Ver-
sagung des Einvernehmens nach § 36 BBauG zustindig ist,
gemd § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG zur Haftung
herangezogen werden. Jedem Mitglied dieses Gremiums ist
im Sinne von Art. 34 GG ein "dffentliches Amt" anver-
traut und es wird im Rahmen des § 36 BBauG hoheitlich
fiir die Beklagte als Trdgerin der Planungshoheit t&tig.
Jedes Mitglied der Baukommission gilt daher als "Beamter"




der Beklagten im haftungsrechtlichen Sinne (vgl. Senats-
urteile vom 30. Januar 1975 - III ZR 18/72 = WM 1975, 630,
633 und vom 18. Juni 1970 - III ZR 13/67 = VersR 1970,
1007, 1009).

2. Das Berufungsgericht hat eine Haftung der Be-
klagten aus Amtspflichtverletzung verneint mit der Be-
griindung, es sei keine dem Kl&dger "einem Dritten" gegen-
iiber obliegende Amtspflicht verletzt worden. Die Ertei-
lung oder Verweigerung des Einvernehmens nach § 36 BBauG
sei ein rein behdrdeninterner Vorgang. Eine rein behor-
deninterne, mitwirkende Tadtigkeit begriinde aber grund-
sdtzlich keine Amtspflicht gegeniiber dem einzelnen Biir-
ger. Hiervon sel eine Ausnahme nur zu machen, wenn die
zur Mitwirkung verpflichtete BehOrde vollig untidtig bleibe
die zur Entscheidung berufene Behtrde bewuft falsch oder
unvollsténdig unterrichte. Ein solcher Ausnahmefall lie-
ge aber nicht vor.

3., Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision
miissen im Ergebnis Erfolg haben.

a) Soweit "unerlaubte Handlungen", zu denen nach
der Systematik unserer Rechtsordnung auch die Amts-
pflichtverletzungen im Sinne des § 839 BGB zdhlen, eine
Anspruchsgrundlage bilden, wird das heutige Schadens-
ergsatzrecht von dem Grundsatz beherrscht, da8 nicht je-
der schadensersatzberechtigt ist, der irgendwie, sei
es auch nur mittelbar durch eine derartige unerlaubte
Handlung Nachteile erlitten hat. So ist aus einer un-
erlaubten Handlung im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB aus-
schlieBlich der unmittelbar Verletzte (d.h. der Tri-

oder



ger der in der genannten Vorschrift aufgezdhlten Le-
bens~ und Rechtsgiiter), bei § 823 Abs. 2 BGB allein
derjenige schadensersatzberechtigt, dessen Schutz das
verletzte Gesetz dient. In den Fidllen der §§ 824 - 826
BGB sind im Gesetz als Ersatzberechtigte ebenfalls aus-
schlieBlich diejenigen genannt, gegen die sich die un-
erlaubte Handlung unmittelbar richtet. Dieser Beschrén-
kung des Kreises der Ersatzberechtigten auf die unmit-
telbar Verletzten entspricht die Regelung des § 839 BGB,
wonach dem unmittelbar Verletzten der "Dritte" entsepricht,
demgegeniiber die -~ verletzte - Amtspflicht bestand. Ob
im Einzelfall der Geschiddigte zu dem Kreis der "Dritten"
in diesem Sinne gehdrt, muB entscheidend danach beant-
wortet werden, ob die Amtspflicht - wenn auch nicht not-
wendig allein, so0 doch auch - den Zweck hat, das Interes-
se gerade dieses Geschddigten wahrzunehmen. Nur wenn sich
aus dem die Amtspflicht begriindenden und sie umreifien-
den Bestimmungen sowie aus der besonderen Natur des Amts—
geschdfts ergibt, daf der Geschiddigte zu dem Personen-
kreis z8hlt, dessen Belange nach dem Zweck und der recht-
lichen Bestimmung des Amtsgeschi@fts geschiitzt oder ge-
fordert werden sollen, besteht ihm gegeniiber eine Scha-
densersatzpflicht. Hingegen ist anderen Personen gegen-
iber, selbst wenn die Amtspflichtverletzung sich fir

sie mehr oder weniger nachteilig ausgewirkt hat, eine
Ersatzpflicht nicht begriindet. Es mufl mithin eine be-
sondere Beziehung zwischen der verletzten Amtspflicht
und dem geschiddigten "Dritten" bestehen (BGHZ 56, 40, 45
mit weiteren Nachweisen).

b) § 36 BBauG schreibt die Beteiligung der Gemein-
de am Baugenehmigungsverfahren in noch nicht oder noch
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nicht vollstédndig verplanten Gebieten um der Pla-
nungshoheit der Gemeinde willen vor. Die Vorschrift
trdgt der Erkemmtnis Rechnung, daB die gemeindliche
Planung - und dies gilt insbesondere in kleineren,
nicht oder nur beschridnkt mit eigenen Planungskrif-

ten und sonstigen Fachkrédften ausgestatteten Gemein-
den - sich in der Regel nicht in einem Akt vollzieht.
Gerade der Eingang eines Baugesuchs fiir ein Vorhaben

in einem noch nicht (abschlieBend) verplanten Gebiet
kann einer Gemeinde berechtigten AnlaB geben, bisher
unterlassene oder nur teilweise vorgenommene Planun-
gen mit den gesetzlichen Mitteln des Bundesbaugeset-
zes zu vervollstdndigen. Ihre Beteiligung an der Ent-
scheidung der Baugenehmigungsbehtrde gibt ihr die tat-
sédchliche und rechtliche Moglichkeit, einen bisher un-
terlassenen (oder noch nicht bestandskrdftig geworde-
nen) Planungswillen in den Grenzen des Bundesbaugeset-
zes zu betdtigen. Sie darf jedoch Rechte aus ihrer Pla-
nungshoheit nur insoweit geltend machen, als die jeweils
geltende materiellrechtliche Ausgestaltung der Rechte
des Biirgers auf bauliche Nutzung seines Grundstiicks ihm
nicht einen Rechtsanspruch auf Genehmigung seines Bau-
gesuchs einrdumt (BVerwGE 22, 342 = DVBl1 1966, 177, 180;
BVerwG DVB1 1966, 181; Ermst/Zinkahn/Bielenberg, Biaul,
§ 36 Rdn 3). Die Beteiligung im Rahmen des § %6 DBbaul
dient mithin vorneimlich ¢ffentlichen Zwecken, den Pla-
nungszielen der Gemeinde.

Hach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts (vgl. BVerwGE 22, 342; 28, 145) stellt das Ein-
vernehmen der Gemeinde im Baugenehmigungsverfahren nach
§ %6 BBauG keinen Verwaltungsakt im Sinne von § 42 Abs.1
VwGO dar, sondern bedeutet lediglich eine verwaltungsin-
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terne Mitwirkung. Erst die das Genehmigungsverfahren
abschliefende Entscheidung, die bei positiver Entschei-
dung die Erklarung beinhaltet, daB das Bauvorhaben mit
dem zum Zeitpunkt der Genehmigung geltenden ffentli-
chen Recht libereinstimmt, ZuBert rechtliche Auswirkun-
gen gegeniiber dem Bauwilligen. Dieser Ansicht hat sich
der Senat in seinem Urteil vom 17. September 1970

(IITI 2R 4/69 = DVB1 1971, 319) angeschlossen.

¢) Daraus, daB die Beteiligung der Gemeinde vor-
nehmlich 6ffentlichen Zwecken dient und ihre Entschei-
dung (Erklirung oder Versagung des Einvernehmens) le-
diglich als Verwaltungsinternum zu werten ist, folgt
indessen nicht, daf den Beamten der Gemeinde bei ihrer
Mitwirkung am Baugenehmigungsverfahren keine Amtspflich-~
ten gegeniiber dem Bauwilligen (als dem "Dritten") oblie-
gen. Der Senat hat in seinem Urteil vom 17. September
1970 (aa0) zu dieser Frage nicht Stellung zu nehmen
brauchen. Bei den Entscheidungen des Bundesverwaltungs-
gerichts ging es allein um die Frage der verfahrens-
rechtlichen Qualifikation des in § 36 BBauG vorgeschrie-
benen Einvernehmens der Gemeinde.

Vielmehr bestehen zwischen den Beamten der am Bau-
genehmigungsverfahren mitwirkenden Gemeinde und dem ein-
zelnen Bauwilligen besondere Beziehungen, die es recht-
fertigen, eine Amtspflichtverletzung gegeniiber dem Bau-
willigen dann anzunehmen, wenn die Beamten der Gemeinde
das nach § 36 Abs. 1 BBauG erforderliche Einvernehmen
versagen, obwohl das Bauvorhaben nach den §§ 33 bis 35
BBauG gzulidssig ist.
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Der auf der Planungshoheit beruhenden Beteili-
gung der Gemeinde am Baugenehmigungsverfahren kommt
eine fiir den Bauwilligen ausschlaggebende Bedeutung
zu. So ist die Baugenehmigungsbehtrde gehindert, eine
Baugenehmigung auszusprechen, solange die Gemeinde
ihr Einvernehmen nicht erkldrt hat. Eine ohne Einver-
nehmen der Gemeinde erteilte Baugenehmigung kann von
ihr im Klagewege angefochten werden (vgl. BVerwGE 22,
342; aA Gelzer, Bauplanungsrecht, 2. Aufl. Rdn 628).

Andererseits verleiht die Baugenehmigung dem Bau-
herrn nicht erst das Recht zu bauen, sondern setzt
dies voraus. Der Ausiibung des Rechtes zu bauen ist
zwar zur Sicherung der 6ffentlichen Belange durch ein
priaventives Verbot mit dem Vorbehalt der Erlaubniser-
teilung eine vorldufige Sperre gesetzt, die mit der Ge-~
nehmigung aufgehoben wird. Der Bauwillige, dessen Vor-
haben mit den materiellrechtlichen Vorschriften in Ein-
klang steht, hat jedoch gegeniiber der Baugenehmigungs-—
behdrde einen Anspruch auf Erteilung der Baugenehmigung
(vgl. BVerwG DVBL 1963, 815, 816; BVerwGE 28, 145, 147/
148). Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens hat die Ge-
meinde bei der Frage, ob sie ihr Einvernehmen zu erkl&-
ren hat oder nicht, auch zu beachten, ob das Vorhaben
nach den §§ 33, 34 und 35 BBauG zulidssig ist. Ist das
der Fall, so muB die Gemeinde ihr Einvernehmen erkl&ren;
sie ist nicht befugt, ihr Einverstédndnis aus anderen
Grinden zu versagen (Ernst/Zinkahn/Bielenberg aa0 § 36
Rdn 21; vgl. BVerwGE 22, 342, 346; Gelzer aa0 Rdn 627).
Diese Verpflichtung der Gemeinde griindet sich letztlich
auf Art. 14 GG, der den Schutz des Eigentums garantiert
und der es nicht zuldft, daB die Bestimmung des Inhalts

»
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des Figentums (hier die konkrete bauliche Nutzung ei-
nes Grundstiicks) dem Ermessen der Gemeinde iiberlassen
bleibt (BVerwG 18, 247, 250).

Die Gemeinde ist am Baugenehmigungsverfahren be-
teiligt, damit sie ihren Planungsabsichten Geltung
verschaffen kann. Das kann sie -~ wenn ein Bauvorhaben
ihren Planen widerspricht - erreichen, indem sie eine
Verinderungssperre nach § 14 BBauG beschlieBt, bei der
Baugenehmigungsbehtrde die Zuriickstellung des Vorha-
bens nach § 15 BBauG beantragt oder ihre Pliéne &dndert
und dem Bauvorhaben anpaft. Alles das ist hier nicht
geschehen, Die Gemeinde ist aber nicht berechtigt, ei-
nen materiellrechtlich begriindeten (also einen nach
den §§ 33 bis 35 BBauG unbedenklichen) Bauantrag mit
dem Hinweis auf ihre - rechtlich noch unverbindlichen
Planungsabsichten zu Fall zu bringen, indem sie ihr
Einvernehmen verweigert. Auch steht es der Gemeinde
nicht zu, bei Meinungsverschiedenheiten mit der Bauge-
nehmigungsbehorde iiber das Vorliegen der Voraussetzun-
gen der §§ 33 bis 35 BBauG die Genehmigungsbehdrde zu
korrigieren und das Einvernehmen 2zu versagen. Die Ent-
scheidung dariiber, ob das Bauvorhaben nach den §§ 33
bis 35 BBauG unbedenklich ist, steht der Baugenehmi-
gungsbehdrde zu (vgl. Schrsdter, DVBL 1966, 183; Gelzer
aa0 Rdn 627).

Uberschreitet die Gemeinde im Rahmen ihrer Mitwir-
kung im Baugenehmigungsverfahren ihre Befugnisse und
versagt sie unberechtigt ihr Einvernehmen, so verlietzt
sie damit eine ihr auf Grund der oben geschilderten be-
sonderen Beziehung dem Bauwilligen gegeniiber obliegende




Amtspflicht und macht sich - falls die weiteren Vor-
aussetzungen des § 839 BGB vorliegen - schadensersatz-
pflichtig (so im Ergebnis auch Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg aa0 Vorb. §§ 40 bis 44 Rdn. 77; Pappermann, DVB1
1975, 637, 640).

Schon das Reichsgericht hat in st&ndiger Recht-
sprechung den Grundsatz vertreten, daB der Beamte je-
dem Dritten gegeniiber die Amtspflicht hat, die Gren-
zen seiner Zustdndigkeit einzuhalten, und daB eine
schuldhafte Amtsiiberschreitung eine Schadensersatz-
pflicht gemidB § 839 BGB jedem gegeniiber begriindet,der
durch sie geschidigt worden ist (vgl. RGZ 140, 423,428
mit weiteren Nachweisen). Auch die vom Berufungsge-
richt angefiihrte Senatsentscheidung vom 31. Januar
1963 - III ZR 119/61 = NJW 1963, 1199, nach der eine
Amtspflicht der bei der Wohnraumbewirtschaftung mit-
wirkenden Gemeinde gegeniiber dem Blirger besteht, die
zur Entscheidung berufene Kreisbehtrde vollstidndig,
wahrheitsgemd und ohne Verzogerung zu unterrichten,
betrifft nicht einen Ausnahmefall; diese Amtspflicht
ist vielmehr eine Konkretisierung der allen Behorden
obliegenden allgemeinen Pflicht zur gesetzméBigen Ver-
waltung.

4. Die Versagung des Einvernehmens ist rechtswid-
rig gewesen, wenn die Beklagte durch Uberschreitung
ihrer Zustdndigkeit es verhindert hat, daB die Bauge-
nehmigungsbehtrde dem Rechtsanspruch des Kldgers auf
Erteilung der Baugenehmigung entsprechen konnte. 0b
das der Fall ist, beurteilt sich hier allein damnach,
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ob das Vorhaben des Kligers nach dem MaBstab der §§ 32
bis 35 BBauG zuldssig gewesen ist. Die Priifung dieser
Frage hat das Gericht im Rahmen des Amtshaftungspro-
zesses selbstdndig vorzunehmen. Es ist nicht an die
von der Kommunalaufsichtsbehorde in ihrem Bescheid
vom 27. April 1971 vertretene Rechtsansicht gebunden.
DaBB die Beklagte diesen Bescheid nicht angefochten
hat, ist insoweit ohne Bedeutung (vgl. Senatsurteil
vom 28. Februar 1963 - III ZR 192/61).

§ 33 BBauG bietet allerdings keine Handhabe, Bau-
gesuche abzulehnen. Diese Vorschrift erweitert viel-
mehr die Befugnisse des Grundeigentiimers, indem sie
Vorhaben, die nach derzeit geltendem Baurecht an sich
unzulidssig wdren, zuldBt, wenn sie den kiinftigen Fest-
setzungen eines in Vorbereitung befindlichen Bebau-
ungsplans voraussichtlich nicht entgegenstehen. Hinge-
gen gibt § 33 BBauG der Behtrde nicht die Befugnis,
ein Vorhaben, das nach derzeitig geltendem Baurecht
zulédssig ist, zu untersagen, weil es den kiinftigen
Festsetzungen eines in Vorbereitung befindlichen Be-
bauvungsplans voraussichtlich widerspricht. Das kann
sie vielmehr nur, wenn die Gemeinde - was hier nicht
geschehen ist - eine Verinderungssperre nach § 14 BBauG
beschlogsen hat (Senatsurteil vom 12. Juni 1975 - III ZR
158/72 = HJW 1975, 1562, 1564 im AnschluB an BVerwGE 20,
127, 134 = NIW 1965, 549, 551 = DVBL 1965, 284, 286 mit
Anm. Zinkahn S. 287; BVerwG BRS 22 Nr. 35; Gelzer aal
Rdn 724 f). Mithin hat die Beklagte nicht mit dem Hin-
weis auf ¢ 33 BBauG ihr Einvernehmen versagen diirfen.




Nach § 34 BBauG ist ein Vorhaben inmerhalb der
im Zusammenhang bebauten Ortsteile zuldssig, wenn es
nach der vorhandenen Bebauung und ErschlieBung unbe-
denklich ist. Diese Vorschrift kommt auch dann zum Zu-
ge, wenn ein bereits beschlossener Bebauungsplan noch
nicht bestandskridftig geworden ist (BVerwGE 20, 127;
Ernst/Zinkahn/Bielenberg 2a0 § 34 Rdn 5). Das Beru-
fungsgericht hat zwar im unstreitigen Teil des Tatbe-
standes festgestellt, das Grundstiick des Kligers habe
sich im AuBenbereich - also nicht in einem im Zusam-
menhang bebauten Ortsteil - befunden. Diese Feststel-
lung bezieht sich aber ersichtlich nur auf den im No-
vember 1967 bestehenden Zustand, als die Beklagte be-
schlof, einen Bebauungsplan aufzustellen. Filir den Zeit-
punkt der Antragstellung (Oktober 1969) hat der Kli-
ger bislang unwiderlegt behauptet, es sei schon die
Hilfte der fiir das Gebiet Im HEJ vorgesehenen
Geb&ude errichtet gewesen, Trifft das zu, so ist es
fraglich, ob noch von einem AuBenbereich gesprochen
werden kann.

L1s "vorhandene Bebauung" im Sinne des § 34 BBauG
muBl liber das bereits genehmigte Wohngebdude auf dem
Grundstilick des Kl&dgers hinaus die Umgebung dieses
Grundstiicks einmal insoweit beriicksichtigt werden,
als sich die Ausfiihrung des Vorhabens auf sie auswir-
ken kann, und zweitens insoweit, als die Umgebung ihrer-
seits den bodenrechtlichen Charakter des Baugrund-
stiicks pragt oder doch beeinfluBt (BVerwGE 27, 341,

344, 3453 31, 203 41, 227, 23% f).



Hach § 35 Abs. 2 BZauG (Abs. 1 scheidet hier aus)
kann ein nicht bevorzugtes Vorhaben im AuBenbereich
zugelassen werden, wenn seine Ausfiithrung oder Benut-
zung offentliche Belange nicht beeintrdchtigt. Der
Begriff der "offentlichen Belange" wird durch Absatz 3
ndher bestimmt, im iibrigen durch die in den Vorschrif-
ten iiber die Bauleitplanung zum Ausdruck gebrachte Ziel-
setzung des Bundesbaugesetzes. Von dem Begriff der &f-
fentlichen Belange werden alle Gesichtspunkte erfafit,
die fiir das Bauen im AuBenbereich irgendwie rechtser-
heblich sein konnen (BVerwGE 18, 247, 250 f; z.B. Be-
bauungsplan, Flidchennutzungsplan). Auch kann hier die
Behandlung ahnlicher Fdlle durch die Beklagte bedeut-
sam werden (Art. 3 GG). Absatz 3 des § 35 (unwirtschaft-
liche Aufwendungen fir StraBen, Versorgungseinrichtungen
usw.) wird hier allerdings kaum eine erhebliche Rolle
spilelen, nachdem der Planungswille der Beklagten auf
Bebauung des Gebietes Im Haderheck abzielte (vgl. dazu
Gelzer aa0 Rdn 878).

5. Die zur Beurteilung der hinsichtlich der
§§ 34, 35 BBauG erheblichen Fragen erforderlichen tat-
sdchlichen Feststellungen hat das Berufungsgericht
~ von seinem Standpunkt aus folgerichtig - nicht ge-
troffen. Dem Senat ist daher eine abschlieBende Ent-
scheidung nicht méglich., Da andererseits das Beru-
fungsurteil auch nicht mit einer anderen Begriindung
gehalten werden kann (s. dazu unter III.), muB das
angefochtene Urteil aufgehoben und an das Berufungs-
gericht zurilickverwiesen werden.




Gelangt das Berufungsgericht im weiteren Verfah-
ren zu dem Ergebnis, die Versagung des Einvernehmens
durch die Gemeindesei rechtswidrig gewesen, so wird
es zu priifen haben, ob die Mitglieder der Baukommis-
sion ein Verschulden trifft (vgl. dazu BGH WM 1963,
1102, 1104) sowie ob und in welchem MaBe eine rechts-
widrige Versagung des Einvernehmens der Beklagten
fiir den vom Kl&ger geltend gemachten Schaden ursich-
lich geworden ist.

Dabei widre davon auszugehen, dall die Beklagte
alsbald nach Erhalt des Schreibens der Bauaufsichts-
behorde vom 12. Dezember 1969 ihr Einvernehmen hit-
te erteilen miissen und daB dann nach Ablauf einer
vom Berufungsgericht noch zu ermittelnden Zeitspanne
fiir die weitere Bearbeitung des Gesuchs durch die
Bauaufsichtsbehtrde die Baugenehmigung erteilt wor-
den wdre. Als Anhalt mag dienen, daB etwa 6 Wochen
nach Erteilung des Einvernehmens der Bauantrag des
Kl&dgers schlieflich genehmigt worden ist. Der Zeitraum,
der sich von dem so ermittelten Zeitpunkt der Ertei-
lung der Genehmigung bei ordnungsgeméBem Verlauf bis
zu dem Zeitpunkt der tatsdchlichen Erteilung der Ge-
nehmigung erstreckt, wilirde die Verzdgerung ausmachen,
fiir die die Beklagte einzustehen hatte. Dafl der Kli-
ger auf Anraten der Bauvaufsichtsbehtrde seinen Antrag
voriibergehend hat ruhen lassen, um auf anderem Wege
das Einvernehmen der Gemeinde zu erlangen, wiirde die
Ursdchlichkeit des fehlsamen Verhaltens der Beklagten
nicht in Frage stellen.



II.

Das Berufungsgericht hat gemeint, den in erster
Instanz gegen den Biirgermeister erhobenen Vorwiirfen
brauche nicht nachgegangen zu werden, da der Kl&ger
diese Vorwiirfe selbst ausdriicklich nicht als an-
spruchsbegriindend habe verstanden wissen wollen. Dar-
iiber hinaus habe das Landgericht irrtumsfrei die Vor-
wilrfe als bloBe Vermutungen gewertet, die letztlich
durch die erfolgten Gegenerkldrungen der Baukommis-
sion der Beklagten als entkriftet anzusehen seien.

Ob die dagegen gerichteten Angriffe der Revision
zutreffen, bedarf keiner Entscheidung. Der Kliger hat
im weiteren Verfahren Gelegenheit, sein Vorbringen zu
ergédnzen und Beweismittel zu benennen.

Hervorzuheben ist jedoch, daf dieses Vorbringen
nicht so sehr den Vorwurf pflichtwidrigen Verhaltens
gegeniiber dem Biirgermeister, als vielmehr den Vorwurl
pflichtwidrigen Verhalitens gegeniiber den Mitgliedern
der Baukommission (die sich haben beeinflussen lassen)
enthdlt.

IIT.

Da der Ansoruch aus § 839 BGB in Verbindung mit
Art, 34 GG auf Ersatz des vollen Schadens geht, w&h-
rend der Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff
nur eine - geringere - angemessene Entschédigung ge-
wahrt, braucht das Berufungsgericht in die Priifung
enteignungsrechtlicher Anspriiche nur einzutreten,wenn
es Anspriiche aus Amtshaftung verneint.




- 20 -

Dabei wird zu bedenken sein: Hat die rechtswidri-
ge Versagung des Einvernehmens der Beklagten zunichst
zu einer Versagung und dann zu einer verzdgerten Ertei-
lung der Baugenehmigung durch die Bauaufsichtsbehorde
gefiihrt, so kann darin ein zur Entschidigung ver-
pflichtender enteignungsgleicher Eingriff zu Lasten
des Kligers gefunden werden (vgl. Senatsurteil vom
26. Oktober 1970 - III ZR 132/67 = DVBL 1971, 464).Als
solcher ist nicht erst die ausdriickliche Versagung der
Bauerlaubnis anzusehen. Vielmehr ist - wie bei der Amts-
haftung - fiir den enteignungsgleichen Eingriff als Zeit-
punkt des Eingriffs derjenige Zeitpunkt anzunehmen, in
dem die Baunaufsichtsbehtrde bei ordnungsgeméBer Be-
arbeitung die Baugenehmigung erteilt haben wiirde, da-
von aber wegen der Verweigerung des Einvernehmens durch
die Beklagte Abstand genommen hat. Von einer reinen Un-
tidtigkeit der Behorde, die die Merkmale eines enteig-
nungsgleichen Eingriffs nicht erfiillt (s. dazu Schrodter,
DVBL 1971, 466, 467) kann im Blick auf die eindeutigen
Exklarungen der Beklagten, die die Bauaufsichtsbehorde
an einer Erteilung der Genehmigung gehindert haben,
nicht gesprochen werden (vgl. die Hinweise bei Kroner,
Die Eigentumsgarantie in der Rspr. des Bundesgerichts-
hofs 2. Aufl. S. 16 £f, 40 £f). Allerdings hitte nur
die Bauaufsichtsbehorde, da sie allein nach auBen “han-
delt", durch die "Versagung" der Bauerlaubnis und vor-
ibergehende Aufrechterhaltung dieses Zustandes bis zur
Erteilung der Erlaubnis in die Rechtsposition des Kli-
gers "eingegriffen"., Gleichwohl konnte sich der Ent-
schéddigungsanspruch gegen die Beklagte richten. Sie wi-
re als "Begiinstigte" im Sinne des Enteignungsrechts an-



zusehen, da der Eingriff in ihrem (planerischen) In-
teresse erfolgt ist (vgl. Senatsurteil in NJW 1975,
1562, 1565).

Der Kldger kann im Rahmen der Enteignungsent-
schiddigung lediglich eine Entschddigung fiir den
"Substanzverlust" verlangen, den er dadurch erlitten
hat, daf er in der baulichen Ausnutzung seines Grund-
stliicks zeitweise behindert worden ist. Dabei ist re-
gelmdBig auf die "Bodenrente" abzustellen. Im einzel-
nen kann dazu auf die Nachweise bei HuBla in Fest-
schrift fiir Riese 1964 S. 329, %43 sowie die Senats-
urteile in BGHZ 30, 338, 353 und in WM 1972, 1030,
12263 1973, 1215 verwiesen werden. Das wird der Kl&-
ger bel seiner Schadensberechnung zu beachten haben.

Dr. Krohn Dr. Tidow Peetz

Lohmann Kroner
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