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Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BundesbauG § 10

Festsetzungen eines Bebauungsplans konnen durch Funktions-
losigkeit ihre Gliltigkeit einbiifSen.

BundesbauG § 31; BGB § 839 Fe

Zur Frage, welche Amtspflichten den Bediensteten der Bau-
genehmigungsbehdrde gegeniiber einem Baubewerber obliegen,
dessen Vorhaben der Befreiung von den Festsetzungen eines
Bebauungsplanes bedarf.

BGH, Urt. v. 25. November 1982 - III ZR 55/81 - COLG Koblenz
LG Mainz
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III ZR 55/81 URTEIL Verkiindet am : 25. November 1982
Schorm,

Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des Kaufmanns Hugo R ,

An FeED V@D, ,

Kldgers und Revisionsklégers,
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und Dr. (EEEED -

gegen
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vertreten durch ihren Oberblirgermeister,

Rathaus M,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 25. November 1982 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiiBgens und die
Richter Dr. G. Krohn, Dr. Tidow, Krdoner und Boujong

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Koblenz vom 18. Februar
1981 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
Jung und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten des Revisionsrechtszuges, an das Be-

rufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kléger.ist Eigentiimer der aneinandergrenzen-
den Grundstiicke M R_ 85 (Flur 10 Nr. 34/2)
und W{strase 78 (Flur 10 Nr. 34/3). Beide Grund-
stiicke liegen im Planbereich des Bebauungsplans N 20
"Gewerbegebiet gegeniiber dem Zoll- und Binnenhafen, be-
grenzt durch RN, "strate, WllstraSe und
KGR -X@) Ring." Nach diesem aus dem Jahr 1959/60
stammenden Bebauungsplan ist im Bereich der RN
‘eine geschlossene Bebauung mit vier Geschossen vorgese-
hen; die bebaute Fliche darf hdéchstens 6/10 der Grund-
stiicksfldche bei einem Rauminhalt von 5 m3/m2 betragen.
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Die WallaustraBe weist gegeniiber der Umgebung ein tie-
feres Niveau auf. Der Bebauungsplan enth#lt iiber eine
etwaige Hoherlegung oder sonstige Umgestaltung der Wiy
@@@straBe keine Angaben.

Im Dezember 1972 reichte der Kldger bei dem Bau-
aufsichtsamt der beklagten Stadt fiir beide Grundstiicke
ein Baugesuch ein, wobei er von einer Gesamtbaumafnahme
ausging, aufgegliedert in die Bauabschnitte I und II.
Fir das Grundstiick W{illstra8e (Abschnitt I) beantrag-
te er die Genehmigung fiir die Errichtung eines sieben-
geschossigen Geschdftshauses und filir die Rheinallee
(Abschnitt II) die Genehmigung eines achtgeschossigen
Gebdudes. Das Bauaufsichtsamt bearbeitete beide Vorha-
ben gesondert.

Nachdem der Kl&ger sein Vorhaben "R{JEED" auf
fiinf Geschosse verringert hatte, erteilte die Beklagte
unter Befreiung von den Festsetzungen des Bebauungsplans
im November 1973 die Genehmigung fiir dieses Vorhaben.

Hinsichtlich des Vorhabens "W{jjilijstraBe" vertrat
die Stadt zundchst die Ansicht, daB nur ein dreigeschos-
siges Vorhaben zugelassen werden kodnne, wobei die beab-
sichtigte Hoherlegung der Vi{jjillstraBe 'berﬁcksichtigt
werden miisse. Der Klidger &dnderte seine Pldne dementspre-
chend. Im Januar 1975 wurde dem Kl&dger eine bereits im
Oktober 1974 ausgestellte Baugenehmigung fir ein dreige-
schossiges Gebdude ausgehdndigt. In den Auflagen zum
Bauschein hief8 es u.a., die durch die HSherlegung der
W@ trase erforderliche ErdbSschung kdnne im Bereich
des Vorgartens auf dem Grundstilick angelegt werden; von
dem Grundstiickseigentiimer diirften hierfiir keine Nutzungs-




entschddigung oder Wertminderungskosten verlangt wer-
den. Diese Baugenehmigung nahm die Beklagte auf Wider-
spruch des Kl&dgers zurlick. Entsprechend den vom Kl&ger
eingereichten Pldnen erteilte sie im Juli 1976 die Ge-
nehmigung zur Errichtung eines flinfgeschossigen Gebiu-
des, unter Beachtung einer Hoherlegung der Wl
straBe.

Im November 1976 beantragte der Klidger die Ande-
rung dieser Genehmigung in den AusmaBien sowie dahin,
daB das Gebdude nicht als Biirogebdude, sondern als
Wohngebdude errichtet werden solle. Dies genehmigte das
Bauaufsichtsamt im April 1977, nachdem der Stadtrechts-
ausschufl die Ansicht vertreten hatte, die Planziele des
Bebauungsplans N 20 seien iiberholt.

Der Kldger nimmt die Beklagte wegen verspdteter
Erteilung der Baugenehmigung auf Schadensersatz in An-
spruch. Bei ordnungsgemdBer Bearbeitung hitte ihm die
beantragte Baugenehmigung im Juli 1973 erteilt werden
missen. Durch das amtspflichtwidrige Verhalten der Be-
diensteten der Beklagten habe sich der Baubeginn bis
Mai 1977 verztgert. Dadurch sei ihm, so hat der Klé&ger
geltend gemacht, folgender Schaden entstanden:

398.000,--DM
558.500,~-DM

A. Mehrkosten Bauabschnitt W{jjjj§strase

B. Mehrkosten Bauabschnitt R{EEG0DG:

C. Kosten der Umilanung wegen Hoherle-

gung der Wi traBe 1t. Rechnung

Architekt 19.782,--DM
D. Grunderwerbssteuer (Versdumung Frist

5 Jahre) 58.214,--DM
E. Mietausfall W{jjjjstrase 1.363.940,--DM
F. Mietausfall R INEEED 1.779.185.--DM

4.177.621,--DM.



Von diesem Schadensbetrag hat der Kl&dger mit der Klage
die Schadensposten zu A) bis D) in H8he von 1.034.496 DM
geltend gemacht und ausgefiihrt, die Beklagte hafte auch
aus dem Gesichtspunkt des enteignungsgleichen Eingriffs
auf Entschddigung.

Das Landgericht hat durch Grundurteil den Klagean-
spruch hinsichtlich der Hauptforderung dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklidrt, soweit der Kldger Ersatz des
Schadens begehrt, der ihm dadurch entstanden ist, daB er
statt im Januar 1974 erst im Mai 1977 mit den Bauarbei-
ten fiir das Wohn- und Geschi&ftshaus in der W{jji}straBe
beginnen konnte.

Dagegen hat die Beklagte Berufung eingelegt und ih-
ren Antrag auf Klageabweisung weiterverfolgt. Der Kl&dger
hat mit der AnschluBiberufung seinen Zahlungsanspruch
hilfsweise auch auf die Positonen E und F gestiitzt.

Das Berufungsgericht hat - unter Zuriickweisung der
AnschluB3berufung - die Klage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klidger sein bisheri-

ges Klagebegehren weiter. Die Beklagte bittet um Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht hat sowohl einen Schadenser-
satzanspruch aus Amtspflichtverletzung (§ 839 BGB iVm
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Art. 34 GG) als auch einen Entschiddigungsanspruch aus
dem Gesichtspunkt des enteignungsgleichen Eingriffs ver-
neint und dazu im wesentlichen ausgefiihrt:

Den Bediensteten der Beklagten konne eine verzdger-
liche Bearbeitung des Baugesuchs des Klédgers nicht vor-
geworfen werden. Die beiden vom Klidger beabsichtigten
Vorhaben hdtten nicht den Festsetzungen des Bebauungs-
plans N 20 entsprochen. So habe der Kli#ger fiir die Rhein-
allee ein achtgeschossiges Gebdude geplant, obwohl nach
dem Bebauungsplan nur eine viergeschossige Bauweise zu-
ldssig gewesen sei; fir die W{JilstraBe habe er ein
siebengeschossiges Gebdude vorgesehen, obwohl sein Grund-
stiick als "uniiberbaubare Hoffliche" ausgewiesen gewesen
sei. Eine Befreiung von diesen Festsetzungen sei zwar
nach § *1 Abs. 2 Nr. 3 BBauG mbglich gewesen, wenn die
Durchfijhrung des Bebauungsplans zu einer offenbar nicht
beabsichtigten Hirte gefiihrt hdtte, doch hdtte der Kli-
ger darauf keinen Rechtsanspruch gehabt. DaB die Beklag-
te zunichst nur fiir ein dreigeschossiges Gebdude die Be-
freiung erteilt habe, sei nicht zu beanstanden. Eine Zu-
sage, ein finfgeschossiges GebZdude genehmigen zu wollen,
sei nicht verbindlich gegeben worden. Die Verzégerung
der Erteilung der Befreiung und der Genehmigung des Vor-
habens W{jjj}straBe habe zunichst der Kléger zu vertre-
ten, weil er entsprechend gednderte Pldne erst verspitet
eingereicht habe. Soweit die Verzdgerung darauf zuriick-
zufiihren sei, daB ein HSherlegen der VW{jiijstrase zu be-
riicksichtigen gewesen sei, konne den Bediensteten der
Beklagten ein Schuldvorwurf nicht gemacht werden, da es
sich um einen schwierigen EntscheidungsprozeB gehandelt
habe. SchlieBlich diirfe nicht iibersehen werden, daf die
Beklagte gemi#B §§ 14, 15 BBauG befugt gewesen sei, wegen



der zumindest in Aussicht genommenen Hoherlegung der
StraBe das Baugesuch fiir den Abschnitt W{jiilstraBe
zurickzustellen oder eine Verdnderungssperre zu erlas-
sen.

Ein Entschd3digungsanspruch wegen enteignungsglei-
chen Eingriffs scheide schon deshalb aus, weil dem Kl&-
ger ein "Baurecht" (d.h. ein Anspruch auf Erteilung der
Baugenehmigung) nicht zugestanden habe.

IT.

Die Revision des Kl&dgers fiihrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung der Sache.

1. Die Bediensteten der Beklagten, die als kreisfreie
Stadt selbst Baugenehmigungsbehdrde ist, hatten dem
Kldger gegeniiber die Amtspflicht, den Baugenehmigungs-
antrag ermessensfehlerfrei und innerhaldb angemessener
Frist zu bearbeiten (Senatsurteil vom 24. Januar 1972 -
III ZR 9/70 = WM 1972, 743/4). Sie hatten - wenn die ge-
setzlichen Voraussetzungen dafiir gegeben waren - in an-
gemessener Frist die Baugenehmigung zu erteilen (Senats-
urteil vom 25. Januar 1973 - III ZR 256/68 = BGHZ 60,
112, 116).

a) Das Berufungsgericht hat die Zuldssigkeit des
Vorhabens nach dem Bebauungsplan N 20 der Beklagten be-
urteilt. Diesen Plan hatte die Beklagte nach den §§ 18
und 19 des Aufbaugesetzes (Rheinland-Pfalz) vom 1.August
1949 (GVBL 317) am 17. Dezember 1959 aufgestellt und
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nach 6ffentlicher Auslegung am 20. April 1960 festge-
stellt. Er gilt seit dem Inkrafttreten des Bundesbau-
gesetzes vom 23. Juni 1960 (BGB1 I S. 341) als Bebau-
ungsplan im Sinne dieses Gesetzes, soweit er verbind-
liche Regelungen der in § 9 BBauG bezeichneten Art ent-
halt (§ 173 Abs. 3).

b) Das Landgericht hat dem Bebauungsplan entnom-
men, daB an der R nur eine viergeschossige
Bauweise zuldssig war. Fur das vom Kl&dger beabsichtig-
te achtstdckige Vorhaben sei deshalb eine Befreiung
nach § 31 Abs. 2 BBauG erforderlich gewesen; das lasse
einen Bearbeitungszeitraum von einem Jahr als angemes-
sen erscheinen. Das Landgericht hat daher die Erteilung
des Bauscheins im November 1973 fiir ein flinfgeschossi-
ges Gebdude auf dem Grundstiick R{JJJJJ richt als durch
die Bediensteten der Beklagten pflichtwidrig verzégert
angesehen. Dem hat sich das Berufungsgericht ersichtlich
angeschlossen. Die Revision hat diesen Punkt nicht auf-
gegriffen. Mithin kommt es fiir das Revisionsverfahren
nur darauf an, ob die Erteilung der Baugenehmigung fiir
das Vorhaben w-straBe pflichtwidrig verzogert worden
ist.

c) Das Berufungsgericht ist der Ansicht, das vom
Kldger fir das Grundstiick W{lilstraBe beabsichtigte
siebengeschossige Gebdude habe nicht den Festsetzungen
des Plans N 20 entsprochen, dieser habe das Grundstiick
als "uniiberbaubare Hofflidche" ausgewiesen.

Gegen diese Auslegung des Bebauungsplans "als
aktenwidrig" wendet sich die Revision vergeblich. Der
Bebauungsplan ist ein Ortsgesetz, auf dessen Verletzung




die Revision nicht gestiitzt werden kann (§ 549 ZP0O).
Soweit es sich um Fragen handelt, die nach nichtrevi-
siblen Recht zu entscheiden sind, kénnen grundsitz-
lich keine Revisionsriigen aus den §§ 139 und 286 ZPO
erhoben werden (BGHZ 3, 342). Allerdings hat der Se-
nat ausgesprochen, daB dieser Grundsatz dann nicht zum
Zuge komme, wenn vom Standpunkt der Auslegung aus, die
das Berufungsgericht selbst dem irrevisiblen Recht ge-
geben hat, die Urteilsbegriindung verfahrensrechtlich zu
beanstanden ist (Urteil vom 28. Februar 1957 - III ZR
176/55).

Das ist hier nicht der Fall. Die unbebaute Fl&iche
des an der WallaustraBe gelegenen Grundstiicks (auf ihr
wollte der Kldger sein Vorhaben errichten) war durch
die gewdhlte Farbe als "private Hofflache" ausgewiesen.
Daran wurde durch die "durchgezogene blaue Baufluchtlinie"
und die dem Plan beigegebenen Erl&duterungen nicht not-
wendig etwas geédndert.

d)Zu Unrecht ist das Berufungsgericht jedoch, wie
die Revision riigt, nicht der Frage nachgegangen, ob
die das Grundstiick WallaustraBe betreffenden Festsetzun-
gen des Bebauungsplans N 20 bereits in den Jahren 1972/
1973 funktionslos geworden, d.h. auBer Kraft getreten wa-
ren.

Zwar tritt ein Bebauungsplan als Ortsgesetz regel-
mdBig nur durch ein férmliches Anderungs- oder Aufhe-
bungsverfahren auBer Kraft (s. § 2 Abs. 6 BBauG). Es
ist jedoch anerkannt, dafl sie - insgesamt oder in ein-
zelnen Festsetzungen - ihre Gliltigkeit durch die Bildung
abweichenden Gewohnheitsrechts oder wegen eines funktions-
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los gewordenen Inhalts einbiliBen kdnnen. Bebauungspline
sind in stidrkerem MaBe wirklichkeitsbezogen, als dies
fiir den abstrakt-allgemeinen Rechtssatz im herkémmli-
chen Sinne zutrifft, sie sind weniger auf Geltung, als
"auf konkrete Erfiillung angelegt." Sie sind infolgedes-
sen auch anfdlliger, durch tatsidchliche Entwicklungen in
ihrer Funktion gestdrt und dadurch in ihrer Geltung in
Frage gestellt zu werden (BVerwGE 54, 5, 9 m.w.Nachw.).

Der Klidger hatte in der Klagschrift und im Schrift-
satz vom 3. November 1978 vorgetragen, die Festsetzun-
gen des Bebauungsplans N 20 seien sowohl an der Rl
@ :21s auch an der WallaustraBe durch stdndige Dis-
penserteilung durchbrochen worden. Auch die Beklagte hat-
te in ihrer Klagerwiderung angegeben, daB entlang der
Rheinallee bereits frijher im Dispensverfahren hdhere
(als viergeschossige) Bauten genehmigt worden seien.
Hinzu kommt, daB die Beklagte ersichtlich von Anbeginn
des Genehmigungsverfahrens bereit gewesen ist, dem Kl&-
ger auch hinsichtlich des Vorhabens W{jjjjj§straBe ein
Abweichen von den Festsetzungen des Plans zu gestatten
und daB sie das entscheidende Genehmigungshindernis in
der beabsichtigten Niveauinderung der ViiiillstraSe ge-
sehen hat. Das legt die SchluBfolgerung nahe, daB die
Planziele des Bebauungsplans N 20 bereits ladngere Zeit
vor der AuBerung des Stadtrechtsausschusses im April
1977 ™iberholt waren." Das bedeutet fiir den Streitfall:
Es muBte als durchaus mdglich angesehen werden, dafl
die Festsetzungen des Plans hinsichtlich des Grundstlicks
V@llstrate (private uniiberbaubare Hoffléche) durch ei-
ne planabweichende Entwicklung funktionslos geworden wa-
ren und damit ihre Giiltigkeit eingebiiBt hatten. Dem hdt-
te das Berufungsgericht - unter Ausiibung des Fragerechts
nach § 139 ZPO - nachgehen miissen.
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Hdtte diese Priifung zur Annahme einer Funktionslo-
sigkeit der Planfestsetzungen gefiihrt, so widre das Vor-
haben W{jlljstraBe nach § 34 BBauG 1960 zu beurteilen
gewesen. Danach war das Vorhaben zulidssig, wenn es nach
der vorhandenen Bebauung und ErschlieBung unbedenklich
war. Lagen diese Voraussetzungen vor, so hatte der Kl&i-
ger einen Rechtsanspruch auf eine zusagende Entscheidung.
Wurde sie ihm verzdgerlich erteilt, so war das amts-
pflichtwidrig.

Die zur Beurteilung dieser Fragen erforderlichen
Feststellungen hat das Berufungsgericht, von seinem
Standpunkt aus folgerichtig, nicht getroffen. Es ist
nicht auszuschlieflen, daB eine Beurteilung des Vorhabens
des Kligers nach § 34 BBauG zu einem fiir ihn glinstigeren
Ergebnis gefiihrt h&dtte.

2. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB der Kl&-

ger fir sein an der W{jllstraBe geplantes Bauvorhaben

der Befreiung von den (fiir wirksam erachteten) Festset-
zungen des Bebauungsplans N 20 bedurfte. Ein besonderer
Antrag war dazu nicht erforderlich.

Nach § 31 Abs. 2 BBauG 1960 konnte die Baugenehmi-
gungsbehtrde im Einvernehmen mit der Gemeinde und mit
Zustimmung der hiheren VerwaltungsbehSrde Befreiung
erteilen, wenn die Durchfiihrung des Bebauungsplans im
Einzelfall zu einer offenbar nicht beabsichtigten Har-
te filihren wiirde und die Abweichung auch unter Wiirdigung
nachbarlicher Interessen mit den 6ffentlichen Belan-
gen vereinbar ist, oder wenn Griinde des Wohls der All-
gemeinheit die Befreiung erfordern.
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Diese Voraussetzungen unterliegen als unbestimmte
Rechtsbegriffe der vollen gerichtlichen Nachpriifung
(BVerwG ZfBR 1978, 35). Es besteht aber auch bei Vor-
liegen der Voraussetzungen kein Rechtsanspruch auf Be-
freiung; diese liegt vielmehr im Ermessen der zustindi-
gen Behdrde (Senatsurteil vom 17. Dezember 1981 - III ZR
88/80 = WM 1982, 455; BVerwG BauR 1978, 387, 390; Ernst/
Zinkahn/Bielenberg BBauG § 31 Rdn. 61; Schlichter/Stich/
Tittel BBauG 3. Aufl. § 31 Rdn. 11; Schrddter BBauG
4, Aufl. § 31 Rdn. 3 d; Gelzer, Bauplanungsrecht, 3. Aufl.
Rdn. 811 ff.; a.A. Girth Ba.-Wii.VBl1 1965, 129 und 1966,
129; einschridnkend Erichsen DVBl1 1967, 269, 274). 0b et-
was anderes zu gelten hat, wenn im Einzelfall die Redu-
zierung des Ermessgens "auf Null" eingetreten ist, bedarf
hier keiner Entscheidung. Auch kann aus der Rechtsprechung
des Senats zu § 35 Abs. 2 BBauG (s. Senatsurteil vom
5. Februar 1981 -~ III ZR 119/79 = WM 1981, L442) nichts
Gegenteiliges hergeleitet werden. Die Behdrde hat nicht
die Moglichkeit, - entgegen Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG -
den Inhalt des Eigentums zu bestimmen, sondern sie kann
unter bestimmten Voraussetzungen von Vorschriften, die
den Inhalt des Grundeigentums betreffen, Befreiung er-
teilen. Das erscheint im Blick auf Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG unbedenklich.

Die zustdndige Behdrde hat ihr Ermessen pflichtge-
mdB8 zu handhaben, d.h. die Entscheidung der Behorde muf}
aufgrund objektiver, sachlicher Erwidgungen, frei von
Willkiir und Belieben, dem Zweck des Gesetzes entspre-
chen und unter Beachtung des Gleichheitssatzes ergehen
(Ernst/Zinkahn/Bielenberg aa0 § 31 Rdn. 61). Dabei kann
auch zu beriicksichtigen sein, ob "Zusagen" auf Ertei-
lung einer Befreiung gemacht worden sind (Gelzer aa0
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Rdn. 815). Diese Amtspflicht bestand auch dem Kliger
als Baubewerber gegeniiber, mochte er auf die Zulassung
seines Vorhabens auch keinen Rechtsanspruch haben.

3. Davon ist auch das Berufungsgericht ausgegangen.
Es hat - allerdings ohne n#here Begriindung - angenom-
men, daB eine Durchfijhrung des Bebauungsplanes fiir den
Kldger zu einer offenbar nicht beabsichtigten Hidrte ge-
fiihrt haben wilirde. Dabei hat es zwar seiner Beurteilung
den erst seit dem 1. Januar 1977 geltenden Wortlaut des
§ 31 Abs. 2 BBauG zugrunde gelegt (Gesetz vom 3. Dezem-
ber 1976 - BGB1 I 3281), doch ist das unschidlich. Ob
diese Ansicht begriindet war, mag zweifelhaft sein (s.
BVerwGE 40, 268; BVerwG ZfBR 1978, 35), doch braucht
darauf nicht n8her eingegangen zu werden.

Es mag sein, wie das Berufungsgericht annimmt,
dafl die Erteilung einer Befreiung filir ein dreigeschos-
siges Bauvorhaben wegen der Bauweise in der Nachbarschaft
nicht zu beanstanden war; die Erteilung der Baugenehmi-
gung fiir das Grundstiick W{Jjill}straBe ist aber - wie die
Revision riigt - nicht entscheidend dadurch verzdgert
worden, dafl der Klidger verspdtet Pldne fiir ein dreige-
schossiges Gebdude vorgelegt hat. Vielmehr hat die Be-
klagte sich gehindert gesehen, einem Bauvorhaben in der
w-straﬁe zuzustimmen, solange nicht feststand, ob

und gegebenenfalls wie die W{illlstraBe hdher gelegt wer-
den sollte.

Dieses verzogerliche Verhalten kann sich gegeniiber
dem Kl&ger als Amtspflichtverletzung darstellen. Zwar
lag es im Rahmen des der Beklagten nach § 31 Abs. 2 BBauG
eingerdumten Ermessens, mochten auch die Voraussetzungen
fiir eine Befreiung gegeben sein, wenn sie es im Blick
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auf eine beabsichtigte Niveauerhdhing der W{jjjjjstraBe
ablehnte, eine Befreiung zu erteilen. Hatte aber die
Beklagte, wie der Kliger vorgetragen hat, durch grofB-
ziigige Dispenserteilung die Festsetzungen des Bebau-
ungsplans N 20 bereits in die Ndhe einer Funktionslo-
sigkeit gebracht, dann durfte sie diesen Schwebezustand
nicht unbegrenzt fortdauern lassen. Sie war vielmehr
gehalten, ihn innerhaldb angemessener Frist zu beenden,
d.h. entweder den Plan, das Niveau der W{gjjstraBe

zu #dndern, aufzugeben oder aber den Bebauungsplan N 20
entsprechend zu #ndern (§§ 2 Abs. 7 oder 13 BBauG).Ge-
schah das nicht, so konnte eine wegen des Straf3enniveaus
verzdgerte Erteilung der Befreiung ermessensfehlerhaft
werden.

Der Ansicht des Berufungsgerichts, den Bedienste-
ten der Beklagten kdnne kein Schuldvorwurf gemacht wer-
den, weil sie vor einer schwierigen Frage gestanden wi-
ren, kann nicht zugestimmt werden.

Es ist nicht auszuschlieflen, daf durch ein vor-
werfbar verzdgerliches Verhalten der Bediensteten der
Beklagten (sie hat auch fiir die Mitglieder ihres Rates
einzustehen, BGH WM 1981, 850) der vom Kliger geltend
gemachte Schaden -~ zumindest teilweise - entstanden ist.

L, Ein Entschidigungsanspruch wegen enteignungs-
gleichen Eingriffs setzt voraus, daB8 dem Kl#iger ein
Rechtsanspruch auf Genehmigung seines Vorhabens zuge-
standen hat (§ 34 BBauG). Das aber kann - wie dargelegt -
noch nicht abschlieBend beurteilt werden.
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5. Das Berufungsurteil kann nach alledem mit der ihm
gegebenen Begriindung nicht bestehenbleiben. Es erweist
sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig. Da
noch weitere tatrichterliche Feststellungen getroffen
werden miissen, ist die Sache an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen.

Gelangt das Berufungsgericht im weiteren Verfahren
zu dem Ergebnis, daB das Vorhaben W{jiistrase nach § 34
BBauG zu beurteilen war, so wird es auf die Verhdltnisse
in der Umgebung des Grundstiicks ankommen, ob die geplan-
te Niveaudnderung der StraBe der Zuldssigkeit des Vor-
habens des Kladgers entgegenstand.

Auf die Schadensberechnung des Kldgers einzugehen,
ist beim derzeitigen Stand des Verfahrens nicht veran-
laBt. Der Kldger hat im weiteren Verfahren Gelegenheit,
seine Berechnung auf der Grundlage des Beweisergebnisses
zu liberpriifen und gegebenenfalls zu &ndern.

NiiBgens Krohn Tidow

Kroner Boujong
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