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BGB § 839 B, Fe; BundesbauG § 36 Abs. 1

Zu den Sorgfaltspflichten einer Gemeinde bei der

Entscheidung iiber die Erteilung des Einvernehmens
nach § 36 Abs. 1 BBauG.

BGB, Urt. v. 14. Juni 1984 . 1II ZR 68/83 - OLG Koblenz
LG Trier
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der ITI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14. Juni 1984 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter
Kroner, Boujong, Dr. Engelhardt und Dr. Halstenberg

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kladgers wird das
Urteil des 1. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Koblenz vom 16. Marz 1983
aufgehoben.

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

rufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klidger, ein Landwirt, beantragte am 22. Februar
1979 die Genehmigung zur Errichtung eines Schweinemast-
stalles fiir 504 Tiere mit einer Glillegrube und zwei Fut-
tersilos auf einem im AuBenbereich gelegenen Grundstiick.
Zuvor hatte am 28. Februar 1978 ein sog. Standorttermin
stattgefunden. Daran hatten die Verwaltung der beklag-
ten Gemeinde, die Bezirksregierung, die Kreisverwaltung,
das Gewerbeaufsichtsamt und weitere Behdrden teilgenom-
men. In diesem Termin waren von keiner Seite Einwendun-
gen gegen den im Bauantrag bezeichneten Standort des
Schweinemaststalles erhoben worden; das Gewerbeaufsichts-
amt hatte allerdings nur eine Stallanlage filir hdchstens
400 Schweine fiir unbedenklich erklirt.
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Die Beklagte gab am 23, April 1979 aufgrund eines
Ratsbeschlusses folgende Stellungnahme zu dem Bauge-
such des Klagers ab:

"Gegen die Durchfithrung des Bauvorhabens
in der vorgesehenen Form bestehen vorbe-
haltlich der Billigung in baurechtlicher
und gestalterischer Hinsicht durch die
Bauaufsichtsbehérde grundsatzlich keine
Bedenken. Die Stadt ist jedoch nicht mit
dem Jjetzt vorgeschlagenen Standort ein-
verstanden. Es muB eine Moglichkeit ge-
funden werden, den Betrieb weiter vom Ort
entfernt anzusiedeln.®

Daraufhin versagte die Kreisverwaltung dem Kldger durch
Bescheid vom 19. Juli 1979 die beantragte Baugenehmigung

mit der Begriindung, es fehle an dem nach § 36 Abs. 1 BBauG

erforderlichen Einvernehmen der Gemeinde. Auf den Wider-
spruch des Kldgers wurde der ablehnende Bescheid aufge-
hoben und die Kreisverwaltung angewiesen, den Bauantrag

positiv zu bescheiden. Die dagegen gerichtete Klage der

Gemeinde wies das Verwaltungsgericht durch rechtskréafti-
ges Urteil am 19. Juni 1981 ab. Darauf wurde dem Kl&ager

am 15. Juli 1982 die Baugenehmigung unter verschiedenen
Auflagen erteilt.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Klédger zu-
nidchst die Feststellung begehrt, daB die Beklagte ver-
pflichtet sei, ihm alle durch die Versagung des Einver-
nehmens bereits entstandenen Schidden (Baumehrkosten, Er-
werbsverluste) zu ersetzen. Das Landgericht hat der Kla-
ge stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat auf die Be-
rufung der Beklagten die Klage abgewiesen und die auf
Ersatz der Zukunftsschéden gerichtete AnschluBberufung
des Kldgers zuriickgewiesen.
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Mit seiner Revision verfolgt der Klager sein Be-
gehren, die Ersatzpflicht der Beklagten fiir die schon
entstandenen und die kiinftigen Schidden festzustellen,
weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fihrt zur Aufhebung des Berufungsur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an die Vorin-
stanz.

1. Im Ausgangspunkt zutreffend nimmt das Berufungsge-
richt an, daB die Beklagte am 23. April 1979 das fir
das Bauvorhaben des Klidgers erforderliche Einvernehmen
(§ 36 Abs. 1 BBauG) rechtswidrig versagt hat.

Die Beklagte hat sich mit der Errichtung des Vor-
habens an dem im Bauantrag bezeichneten Standort nicht
einverstanden erklart und darauf bestanden, daf3 der
Neubau nur "weiter vom Ort entfernt® ausgefihrt werden
ktnne. Sie hat dem Vorhaben an dem vorgesehenen Stand-
ort auch nicht unter der Voraussetzung zugestimmt, daB
gewisse technische Vorkehrung gegen Geruchsbelastigun-

gen getroffen wirden. In ihrer Stellungnahme vom 23.April

1979 liegt somit eine Verweigerung des Einvernehmens
nach § 36 Abs. 1 BBauG. So ist das Verhalten der Be-
klagten auch von der Baugenehmigungsbehtrde (vgl. Be-
scheid vom 19. Juli 1979), der Widerspruchsbehérde und
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dem Verwaltungsgericht gewertet worden. Auch die Beklag-
te selbst ist im Verwaltungsrechtsstreit davon ausgegan-
gen, dafB sie ihr Einvernehmen zu dem konkreten Vorhaben
des Klagers versagt habe. Es stand der Beklagten frei,
ihr Einvernehmen zu erteilen und die Baugenehmigungsbe-
horde lediglich auf Bedenken gegen den vom Kldger ge-
w8hlten Standort seines Vorhabens hinzuweisen. Diesen
Weg hat jedoch die Beklagte nicht beschritten.

2. Die zustandigen Amtstridger einer Gemeinde verlet-
zen gegeniiber einem Bauwilligen ihre Amtspflichten

(§ 839 BGB, Art. 34 GG), wenn sie das nach § 36 Abs. 1
BBauG erforderliche Einvernehmen verweigern, obwohl das
Bauvorhaben nach den §§ 33 bis 36 BBauG zuldssig ist
(Senatsurteile BGHZ 65, 182; vom 26. April 1979 - III ZR
100/77 = NJW 1980, 387, 388; vom 11. Juni 1981 - III ZR
34/80 = VersR 1981, 851, 852 = DVBl. 1981, 825, 826 =

WM 1981, 1087, 1088; SenatsbeschluB vom 25. Februar 1982 -
III ZR 97/81 = VersR 1982, 498). Aufgrund des rechtskraf-
tigen Verwaltungsgerichtsurteils vom 19. Juni 1981 steht
fiir den vorliegenden Amtshaftungsprozefl bindend fest,

daB das nach § 35 Abs. 1 BBauG privilegierte Vorhaben

des Kldgers zuldssig und somit die Verweigerung des Ein-
vernehmens der Beklagten rechtswidrig war. Diese Bin-
dungswirkung des verwaltungsgerichtlichen Urteils er-
streckt sich auch auf den Klager, da dieser zu dem Ver-
waltungsrechtsstreit beigeladen war (vgl. Senatsurteile
vom 4. Mai 1959 - III ZR 35/58 = LM § 19 a GewO Nr. 1
und vom 26, Januar 1984 - III ZR 178/82 -, zur Versffent-
lichung vorgesehen; BGB-RGRK 12. Aufl. § 839 Rn. 580 ff.).
Gegenstand Jenes Verfahrens war die auch hier zu beur-
teilende Frage nach der Zul&8ssigkeit des Vorhabens des
Klédgers. Die vom Verwaltungsgericht fiir erforderlich
gehaltenen Auflagen in der Baugenehmigung betrafen nicht
den Standort des Vorhabens, sondern nur Modalitdten der
Bauausfiihrung.




Das Berufungsgericht geht rechtsbedenkenfrei da-
von aus, daB dem Kl&dger die beantragte Baugenehmigung
etwa 2 bis 5 Jahre friher erteilt worden wire, wenn
die Beklagte ihr Einvernehmen zu dem Vorhaben nicht
amtspflichtwidrig verweigert hitte.

IT.

1. Die rechtswidrige Versagung des Einvernehmens geht
auf einen BeschlufB des Stadtrats der Beklagten zuriick.
Jedes Mitglied des Stadtrats ist bei der BeschluBfassung
als "Beamter" im haftungsrechtlichen Sinne tdtig gewor-
den (Senatsurteil BGHZ 84, 292, 298 f m.w.Nachw.).

2. Das Berufungsgericht verneint ein Verschulden der
Mitglieder des Stadtrats. Das h8lt der revisionsrecht-
lichen Nachpriifung nicht stand.

a) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Stadtrat
der Beklagten habe "grundsatzlich nach laienhaftem Er-
messen'" entscheiden diirfen, ist rechtlich unzutreffend.
Sie beruht auf einem grundlegenden Fehlversté@ndnis von
den Amtspflichten der Mitglieder kommunaler Vertretungs-
kérperschaften und verkennt, dafl der Sorgfaltsmaf3istab
auch im Rahmen des § 839 BGB von der Rechtsprechung zu-
nehmend objektiviert worden ist (BGB-RGRK aa0O § 839
Rn. 289 m.w.Nach.; MinchKomm/Papier § 839 Rn. 174, 178).
Fiir die Verschuldensfrage kommt es auf die Kenntnisse
und Einsichten an, die flir die Fihrung des iibernommenen
Amtes im Durchschnitt erforderlich sind, und nicht auf
die Fahigkeiten, iiber die der Beamte tatsdchlich verfigt.



Jeder Beamte mufBl die zur Filhrung seines Amtes notwen-
digen Rechts- und Verwaltungskenntnisse besitzen oder
sich verschaffen (Senatsurteile vom 10. Juli 1967 -

III ZR 120/66 = 1M § 839 /Fi/ BGB Nr. 28; vom 27. Ja-
nuar 1975 - III ZR 112/72 = VersR 1975, 469, 470 und
vom 22. Mirz 1979 - III ZR 22/78 = NJW 1979, 2097,
2098; BGB-RGRK aa0 m.w.Nachw.). Die Anforderungen an
amtspflichtgemdBes Verhalten sind am MaBstab des pflicht-
getreuen Durchschnittsbeamten zu orientieren (Senatsur-
teil vom 8. Januar 1968 - III ZR 176/66 = VersR 1968,
371, 373; BGB-RGRK aa0 m.w.Nachw.; MiinchKomm/Papier

§ 839 Rn. 178).

b) Fiir die Mitglieder kommunaler Vertretungskor-
perschaften gelten keine milderen SorgfaltsmaBstadbe.
Im sozialen Rechtsstaat kann der Biirger auch von Gemein-
de- und Stadtraten erwarten, daB sie beil ihrer Amtstédtig-
keit den nach § 276 BGB zu verlangenden Standard der ver-
kehrserforderlichen Sorgfalt einhalten. Andernfalls wir-

de das Schadensrisiko in unzumutbarer Weise auf den Blir-

ger verlagert. Die Mitglieder von Gemeinde- und Stadtra-
ten miissen sich auf ihre EntschlieBungen nach § 36 Abs.1
BBauG sorgfédltig vorbereiten und, soweit ihnen die eige-
ne Sachkunde (hier zur Frage der umweltschidlichen Aus-
wirkungen des Vorhabens i.S. des § 35 Abs. 3 BBauG)
fehlt, den Rat ihrer Verwaltung oder die Empfehlungen
von (sonstigen) Fachbehtrden einholen bzw. notfalls so-
gar auBerhalb der Verwaltung stehende Sachverstdndige zu-
ziehen (vgl. auch zur Einholung Jjuristischen Rats: Se-
natsurteil vom 11. Juni 1981 - III ZR 34/80 = VersR 1981,
851, 852; BGB-RGRK aa0 § 839 Rn. 290 m.w.Nachw.). Letzte-
res gilt Jjedenfalls dann, wenn - wie hier - von den Emp-
fehlungen mehrerer Fachbehrden abgewichen werden soll.




Das Berufungsgericht hat diese Grundsidtze nicht
hinreichend beéachtet und daher zu geringe Sorgfalts-
anforderungen an das Verhalten der Ratsmitglieder ge-
stellt. Es 1dB8t sich nicht ausschlieBen, daB es in der
Verschuldensfrage zu einer dem Kldger glinstigeren Wir-
digung gelangt wdre, wenn es von den dargelegten Grund-
sdtzen ausgegangen wédre.

3. Auch die sonstigen Erwdgungen des Berufungsge-
richts zum Verschulden sind nicht frei von Rechtsirrtum.

a) Der Stadtrat der Beklagten hatte bei seiner Ent-
scheidung iiber das Einvernehmen (§ 36 Abs. 1 BBauG) zu
priifen, ob dem nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 5 BBauG
privilegierten Vorhaben des Klidgers Gesichtspunkte des
Umweltschutzes (§ 35 Abs. 3 BBauG) als 6ffentlicher Be-
lang (Abs. 1) entgegenstanden. Die Beurteilung der Fra-
ge, ob eine geplante Schweinemastanlage geeignet ist,
schéddliche Umwelteinwirkungen hervorzurufen, kann zwar
im Einzelfall erhebliche Schwierigkeiten bereiten. Im
Streitfall hatte Jedoch u.a. zur Klidrung dieser Frage
am 28. Februar 1978 unter Beteiligung aller mafBgebli-
chen Behtrden ein sog. Standorttermin stattgefunden, des-
sen fiir den Kldger positive Ergebnisse vom Berufungsge-
richt bei seiner Beurteilung nicht geniligend beriicksich-
tigt werden. In diesem Termin hatten alle beteiligten
Behtrden - auch die Verwaltung der Beklagten -~ dem spi-
ter im Bauantrag angegebenen Standort C zugestimmt. Da-
mit war die Frage des Standortes unter den fachlich zu-
stédndigen Beh®rden schon geklart. Dabei war das Vorha-
ben von den Fachbehdrden vor allem auch unter dem Ge-
sichtspunkt des Umweltschutzes geprift und als unbedenk-
lich befunden worden.



Zwar hatte das Gewerbeaufgichtsamt, worauf das Be-
rufungsgericht abhebt, in diesem Termin einschrinkend
ausgefiihrt, gegen den vorgesehenen Standort bestiinden
keine Bedenken, "wenn die StallgrdBe nicht iber 400
Schweine betrage und die Ortsentwicklung nicht in Rich-
tung des Schweinestalles weitergefiihrt" werde. Entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts durfte der Stadtrat
der Beklagten aber nicht allein im Hinblick auf die
Stellungnahme des Gewerbeaufsichtsamtes "ohne weiteres
dem beantragten Bau eines Stalles fiir 504 Schweine wi-
dersprechen". Die knappe Stellungnahme dieser Behorde
konnte dem Stadtrat AnlaB geben, sich in dieser Frage
naher fachlich beraten zu lassen; sie bot aber keine trag-
fahige Grundlage fiir die endgliltige Verweigerung des Ein-
vernehmens. Das gilt um so mehr, als beim Standorttermin
noch kein eingehender Bauantrag mit Bau- und Betriebs-
beschreibung vorgelegen hatte. Das Gewerbeaufsichtsamt
hat auch sp&ter im Schreiben vom 29. Mai 1979 gegeniiber
dem Bauantrag, in dem ein Stell filir 504 Mastschweine an-
gegeben war, keine Einwendungen mehr erhoben, falls be-
stimmte Auflagen zur Vermeidung von Geruchsbeldstigun-
gen beachtet wlirden. Die Beklagte hat zudem in ihrer Er-
kldrung vom 23. April 1979 nicht zum Ausdruck gebracht,
daB sie dem im Standorttermin vertretenen Standpunkt des
Gewerbeaufsichtsamts folge und zum Bau eines Stalls fiir
400 Tiere ihr Einvernehmen erteile, sondern sie hat den
Standort C flir das im iibrigen gebilligte Vorhaben
schlechthin abgelehnt.

b) Dem Berufungsgericht kann auch nicht zugegeben
werden, die Sachlage sei derart zweifelhaft gewesen, daf
die Beklagte, ohne sich fachlich beraten zu lassen, ihr
Einvernehmen habe verweigern und die endgliltige Beurtei-
lung der Zuldssigkeit des Vorhabens den Verwaltungsge-
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richten habe iiberlassen dirfen. Diese Auffassung wiirde,
da die Baugenehmigungsbehtrde im Falle der Verweigerung
des gemeindlichen Einvernehmens die Baugenehmigung nicht
erteilen darf (BVerwGE 22, 342), zu dem unvertretbaren
Ergebnis filihren, daB im Verwaltungsverfahren keine griind-
liche und fundierte Sachpriifung des Vorhabens statt-
fédnde. Auch mit Ricksicht auf die durch Art. 14 Abs.1 GG
geschiitzte Baufreiheit (vgl. Krohn/Lowisch, Eigentums-
garantie, Enteignung, Entschadigung 3. Aufl. Rn. 119)
mufite die Beklagte selbst alle zumutbaren Mittel zur sach-
gerechten Beurteilung des Vorhabens ergreifen (vgl. auch
Senatsurteil BGHZ 65, 182, 186). Sie durfte nicht wegen
derr Schwierigkeit der Beurteilung davon absehen, die
Sachlage sorgfdltig zu priifen und sich gegebenenfalls
fachlich beraten zu lassen. Die Beklagte war nicht be-
fugt, ihr Einvernehmen nach nur summarischer Priifung zu
verweigern und auf diese Weise die eigentliche Entschei-~
dung den Verwaltungsgerichten zuzuschieben.



Hiernach muB8 das Berufungsurteil aufgehoben und
die Sache zur erneuten tatrichterlichen Beurteilung
der Verschuldensfrage an die Vorinstanz zuriickverwie-
sen werden.

Krohn Kroner Boujong

Engelhardt Halstenberg
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