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Verkiindet am 11. Julikl923
Scheitl, Justizobersekretir 2250 0 .
44

als Urkundsteamter
der Geschiiftsstelle

Inm Namen d e s Volkes
In dem Rechtgsstreit

der stilllER: "D, G @D ‘® O ®
s, JiCED vl D ‘e SIS i» "D,
3@ v,

Beklagten und Revisionsklédgerin,
- ProzeSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

g egen _
Friulein Lucie BEINEED. 'GP, @strate @,

KlHgerin und Revisionsbeklagte,
- Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind-
- liche Verhandlung vom 11l. Juli 1963 unter Mitwirkung des
Senatspriaidenten Dr. Pagendarm'sowie der Bundesrichter

Dr. Kreft, Dr. Beyer, Gihtgens und Dr. Reinhardt

filr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Kgln vom 18. Januar 1962 aufgehoten.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung - auch iliber die Kosten des Revisions-
rechtszuges - an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen, |

Von. Rechts wegen
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Tatbestand;

D et qts o Gy e S8 . Vo S

Die Kl#gerin, diec an @. WP 1938 getoren ist und
bis zur Volljidhrigkeit von ihrer Mutter gesetzlich ver-

treten wurde, ist Eigentiimerin des Grundstiicks in TEHED,

s tr. Nr. @, das eine StraBenfront von 21,49 m
hat, an der einen Seite an das jetzt der Yl XC
(Fobrik fiir Verbandsstoffe und pharmazeutische Priparate)
gehdrige Grundstiick und an der anderen Seite an die im
Jahre 1958 erst geplante AQD-Sch@EEP-StraBe angrenzt.
Die Grenze zum Nachbargrundstiick der Y@ KG verlsuft
nicht senkrecht zur L{JJjjstraBe, sondern schrig in
Richtung auf die AUEED-SchHUIR-StraBe hin.

In Jahre 1958 beabsichtigten die Kligerin und ihre
Mutter, auf dem Grundstick ir offener Bauweise ein Wohn-
haus mit einer StraBenfront (zur LEstrase) von
9,99 m und einer Tiefe von 8,49 m zu tauen, das etwa in
der Mitte des Grundstiicks stehen sollte, so daB ein Ab-
stand von mehr als 3 m zur Kachbtargrenze gewahrt tlieb;
die Mutter der Kl#gerin erbat hierfiir am 3. Juli 1958
tei dem StEP: der Beklagten die Genenmigung und
reichte die entsprechenden Pline des Architekten DD
ein. Da jedoch das StGEENENNt zur Wahrung einer Rau-
fluchtlinie an der geplan'ten' AUD ScHUD -Straste
‘\‘:'ert darauf legte, den Bau in Richtung auf das Grund-
stick der YQJ® kG hin zu veraetzen, strebte der Stadt-
baumeister FP@E» den Tausch von Grenzflidchen zwischen
den Nachtarn an, durch den die Grundstiicksgrenze senk-
recht zur IO trate gestellt werden sollte, so
daR bei einer Versetzung des Baues der vorgeschriebene
Abstand zur Grundstlicksgrenze gewahrt bliebe. Hieriiber
fanden Besprechungen statt, deren Inhalt im eingelnen
streitig ist. )



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 17. Juli 1958 steckte der Bauingenieur P@
vor StQJRt der Beklagten den Bauplatz at, jedoch
in der Weise, daR der Bauplatz - abweichend von dem
Bauplarn -~ etwa 3 m zum Nachtargrundstiick hin versetzt
wurde, sO dafl an der gertenwdrts gelegenen Ecke nur ein
Abetand von 0,35 m zur Grundstiicksgrenze bliet. Am
19. Juli 1958 lieB die Kligerin auf dem atgesteckten
Bauplatz die Ausschachtung und am 23. Juli 1958 den Eau
seltst teginnen. Die Y@ XG, die inzwischen Eigen-
timerin des Nachtargrundstiicks geworden war, erhot tei
den StQINENEES: Einapruch.'In einer Verhandlung-tei
den StGNEERt am 5. August 1958 einigten sich die
YGEE® XG und der Schwager der Kligerin, W. KD,
der fiir die Kldgerin und ihre Mutter auftrat, dahin,
daBl zur,Begradigung der Grundstiicksgrenze Grenzflichen
ausgetzuscht werden sollten. Auf die Bitte des s -
@Pt: un Nachreichung einer Vollmacht erwiderte XD
unter dem 15. August 1958, die Kligerin sei mit dem
vorgesehenen Tausch nicht einverstanden, weil sie mehr
Land atgeten solle als die Y@ XG und sich fir iiber-
vorteilt halte. St@EMcister PP besprach die An—
gelegenheit am 21. August 1958 mit der Mutter der
Kligerin und K@D und beantragﬁe,darahf beim Kataster-~
amt die Vermessung der Grenzfllchen. Am 12.September 1958
erteilte die Baﬁaufsichtsbehﬁrde die Baugenebmigung
nach den eingereichtéﬁ Plﬁnep; in dem teigefiigten Lage-
plan war rot die bestehende Grenze und gelb die- Grenze
eingezeichhet,_wie sie nach einem Giundstuckstausch
verlaufen sollte. Der Baﬁschein'enthielt-u.a. die‘Auf-
lage:

"Baufluchtlinie und Sockelhthe werden vom
StQRt an Ort und Stelle angegeben".
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Am 1. Oktober 1958 wurder die auszutauschenden Grenz-
fldchen von einem Beamten des Katasteramts vermessen; das
Protokoll wurde von der - damals noch minderjihrigen -

¥ldgerin unterschrieben. Am 27. Oktoker 1958 erteilte

die Bauaufsichtstehtrde den Rohbauabnahme_schein°

Anfang Dezember 1958 unterrichtete die Y(jill XG
die Bauaufsichtstehdrde dariber, dal die Kutter der
Kldgerin ihr gegeniiber erkldrt habe, sie halte sich an
die Vereinbarung vom 5. August 1958 nicht fiir gebunden;
die Y@P XG erklirte, daB sie eine etwa bereits er-
teilte Einwilligung 2zurlicknehme, sie kiindigte Schadens-
ersatzanspriiche an und bat, den Bau der Klidgerin still-
zulegen. Unter dem 12. Dezember 1958 teilte auch Kurth
dem SHENENED: nit, daB die Kligerin sich an die Verein-
barung nicht halte, solange nicht "“verniinftige und fir
ung tragbare Vorschlige" gemacht wiirden. Hierauf wider-
rief die Bauaufsichtsbehdrde mit Verfligung vom 17. De-
zember 1958 die Baugenehmigung, weil sie dem geltenden
Recht widerspreche, auf Grund von Angaben erteilt worden
sei, die sich nachtriglich als unrichtig herausgestellt
hitten, und nicht erteilt worden widre, wenn die Sachlage
bei Erteilung der Genehmigung tekannt gewesen wire.
Unter dem 19. Dezember 1958 gab die Behdrde dem Bauunter-
nehmer unter Androhung eines Zwangsgeldes auf, die Bau-
arbeiten sofort einzustellen. Der Bau wurde daraufhin
stillgelegt. Die Beschwerde der Kligerin wurde von dem
Cberkreisdirektor -des Siegkreises unter dem 18.Mirz 1959
zurlickgewiesen. Die Kldgerin erhob Anfechtungsklage vor
dem Iandesverwaltungsgericht Xsln (3 X 559/59). In dem
Verhandlungstermin am 22. Séptember?1959 erkldrte der
Vertreter der teklagten Kreisverwaltung nach Erdrterung,
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daR er den Bescheid vom 18. Mdrz 1959 sowie den Widerruf
der Baugenehmigung aufhebe; die Parteien erkl#rten darauf-
hin die Hauptsache fiir erledigt und das Verfahren wurde
nach Klaglosstellung der Klédgerin eingestellt.

Im gegenwidrtigen Kechtsstreit fordert die Kligerin
nach den Grundeitzen der Amtshaftung von der Beklagten
Schadensersatz wegen der Kosten der anwaltlichen Ver-
tretung im Beschwerdeverfahren (148,30 DM) sowiez wegen
des Schadens, der ihr durch die Vergogerurg der Fertig-
stellung des Hauses um etwa IOAMonate entstanden sei. Sie
hat Mietausfall und entgangene Nutzung in dieser Zeit
mit 3.045 DM errechnet und behauptet, die Verzdgerung
werde iberdies Mehrkosten verursachen, deren endgiiltige
Héhe sich noch nicht festetellen lasse, die aber ietzt
schon mit mindestens 2.396,25 DX angenommen werden milbten.
Hiernach hat die Kligerin beantragt, die Beklagte zur
Zahlung von 3.193,3C DY netst 5 # Zinsen geit Klagezu-
atellung zu verurteilen und die Verpflichtung der RBe-
klagten zum Ersatz des weiter durch die Stillegung ihres
Neubauvorhatens entstandenen und noch entstehenden‘Schadens
fegtzustellen.

Die Beklagte hat um Klageabweisﬁng geteten. Sie hat
eine schuldhafte Amtspflichtverletzung ihrer Bediensteten
in Abrede gestellt und sich darauf berufen, der Schaden
der Klﬁgerin beruhe allein"darauf, daB-die Kligerin und
ihre Mutter sich an getroffene Vereinbarungen nicht ge-
halten und das Vertrauen der Behorde auf die getroffenen
Vereinbarungen mifbraucht hitten.

Das Landgericht hat dehin erkannt, da8 die Beklagte
verpflichtet sei, der Kl#gerin den Schaden zu ersetzen,
der ihr durch die Stillegung ihres Neubauvorhabens suf




Grund der Verfiigung vom 17. Dezember 1958 entstanden =ei
und noch entstehen werde. Das Berufungsgericht hat die '
Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und die Urteils-
formel dakin gefaBt: '

"], Der von der Klidgerin geltend gemachte Zahlungs-

angpruch wird dem Grunde nach fiir gerechtfert1gt
erklirt.

2. Es wird festgestellt, daB die Beklagte verpflichtet
ist, der Kligerin allen durch die Stillegung ibres
Bauvorhabens auf Grund der Verfiigung der Beklagten
vom 17. Dezemter 1958 schon entstandenen, sber
noch nicht btezifferbaren, sowie den noch entstehen-
den Schaden zu ergetzen'.

Mit der Revision erstrebtt die Beklagte die Abweisung der
Klage. Die Kligerin bittet, das Rechtsmittel zuriickzu-

welisen.

Entscheldungsgrunde.

- S At SR P B M S S Y e A A S A A e e . S

I.

Das Berufungsgericht hat dshinstehen lassen, ot die
gesetzlichen Voraussetzungen flir eine Stillegung des Bau-
vorhatens der Kiﬁgerin oder einen Widerruf der Baugene:ni-
gung am 17. Dezember 1958 deshalb gegeben gewesen seien,.
weil - wie die Beklagte vorgetragen hate - die Genehmigung
von einer Anderung der Grundstlicksgrenzen abhiingig gewesen
oder auf Grund unrichtiger Angaben deriKlﬁgerin cder ihrer
- Mutter iiter einen Grundstiickstausch erteilt worden sei.
Selbst wenn - so flihrt das Berufungsurteil aus - die Bau-
zufsichtstebfrde an sich das Bauvorhaben hiitte still-
legen oder die Genehmigung hdtte widerrufen dJiirfen, hédtten
die Begmten der Beklagten ihre Amtspflichten dadurch ver-
letzt, daB sie vor der Verfiigung vom 17. Dezember 1958

s
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nicht gepriift hitten, ot nicht von einer Stillegung des
Bauee deshalb atgesehen werden konne undé miisse, weil
unter den gegetenen Umstidnden ein Dispens von der Ein-
haltung des Bauwichs zu erteilen sei. Ein Dispens sei
nach § 5 Abe. 2 der Baupolizeiverordnungz;fiir die Stadtge-
meinden des Regierungsbezirks K8ln vom 22. Mai 193%0
(Amtsblatt 1930, Beilage zu Nr. 21) - BauQ - zulissig
gewesen, weil Grilnde des allgemeinen %ohles eine Ab~
weichung von der zwingenden Vorschrift eines Bauwicks

von 3 m (§ 8 Abs. 2 Baul) erforderlich gemscht hitten.
Denn der Bauplatz sei - entgegen dem urspriinglichen Bau-
plan - in Richtung auf die Grenze des Grundstilcks der
Y@ K¢ nur verschoben worden, um den stidtebaulichen
Erwigungen der Beklagten fir die im bffentlichen Interesse
geplante Anlage der AQEED-SchEEENEED-StraBe Rechnung zu
tragen. Hierzu habe die KlHgerin sich freiwillig ver-
stgnden, ohne daR die Beklagte eine rechtliche Bandhabte
gehabt hiétte, den Bau an der urepriinglichsvorgesehenen
Stelle zu verhindern. Desbalt sei ein Digpens aus Grilnden
des gllgemeinen Wohles géfeohtfgrtigt gewesen. Pafir, daf
den erhebliche 6ffentliche oder private Interessen ent-
gegengestanden hidtten, habe die Beklagte nichts vorge-
tragen. Ihr Vortrag lassé weder entgegenstehende sicher-
heitspolizeiliche, noch iibterwiegende private Interessen
der Y@JP KG erkennen. Vielmebr ktnne die Unbedenklich-
keit eines Dispenses_daraﬁs geschlcssen werden, daf der
Cberkreisdirektor, nachdem das Landesverwaltungsgericht
auf die Mglichkeit eines Dispenses hingewiesen hatte,
die Verfﬁgdng vom 17. Dezémber 1958 aufgehoben habe.

Statt das Beuvorhaben stillzulegen, hitte die Bau-
aufsichtsbehdrde der Kligerin jedenfalls anheimgeben
miissen, Befreiung zu beantragen. Zwar testehe grundsitzlich



ein Anspruch auf einen Dispens nicht; vorliegend wire je-
doch die Verweigerung ermessensmiftriuchlich gewesen,
weil die Kldgerin den Bauplatz auf ihrem Grundstiick nur
verschoben hate, um der Beklagten die Anlage der AQP-
Schllllp-Strae zu ermdglichen, und damit den “ffent-
lichen Belangen ohne Zwang nachgegeben habe. Unter diesen
Umetinden wiirde ein Ermessensmiflbrauch nur dann nicht
»orllegen, wenn die. Linhaltung des Bauwichs durch den
Austausch von Gruncqtdck941pfeln unter tragtaren Be-
dingungen hitte erreicht werden ktnnen. Die Y{JJlD K&
aber hate unzunmutbtare Forderungen gestellt. Es bedeute
daher eine Verletzung von Amtspflichten, daf die Be-
diensteten der Beklagten_dén Bau - ungeschtet der ¥bg-
lichkeit eines Dispenses - gtillgelegt hHtten. Dies sei
schuldhaft geschehen, weil eine Befreiung offensichtlich
nicht in ErwHgung gezogen worden sei.

Die verletzte Amtspflicht habe den Beamten auch der
Kligerin gegenliber obgelegen, wenn auch nicht diese,:
sondern ihre Mutter als damalige gesetzliche Vertreterin
den Antrag im eigenen Namen angebracht und die Bauerlaub-
nis erhalten hate. Denn dle Bearbeltung eines Baugesuchs
teriihre nach der btesonderen Natur des Amtsgeschiftsg die
Belange des Crundstiickseigentlimers, auf dessen Grund
und Boden das geplante Bauwerk ausgefithrt werden solle.

Infolge der Verzﬁgeruhg der Fertigstellung des Hauscs,
instesondere dadurch, daff sie erét spéfer habe vermieten
konnen, habe die Kfﬁgerin eihen Schaden erlitten, was
die Beklagte ernstlich nlcht ‘mehr in Zweifel ziehe.

Dieser Schaden wére nzcht entstanden, wenn die Beamten
pflichtgemd - statt das Bauvorhaben gstillzulegen -
der Kligerin anheimgegeben batten, Befreiung von der
Einhaltung des Bauwiche zu beantragen.



Ein Mitverschulden an der Entstehung dieses Schadens
brauche die Kliigerin sich nicht entgegenhalten zu.lassen,
ohne dafl es der Eridrterung tediirfe, ot ihre Mutter sich
-~ wie die Beklagte meine ~ unkorrekt insofern verhalten
habe, als sie die Beklagte im Unklaren liber Jdie Durch- .
filhrung des Tausches der Grundstiickszipfel gelassen hate,
und ob die Kligerin sich das Verhalten ihrer Mutter an-
rechnen lassen nmiisse. Denn der Schaden der Kligerin gei
erst dadurch entstanden, dz2f die Beamten -~ nachdem fest-
stand, daf der angeregte Tausch nicht durchgefihrt werde, -
die Moglichkeit einés Dispenses nicht erwogen hétten. Das
frithere Verhalten der Mutter der Kli#gerin kdnne hierfiir
nicht urstchlich gewesen sein. .

Da die Kligerin von anderer Seite Ersatz ihres Schadens
nicht erlangen kdnne, insbesondere nicht ersichtlich sei,
inwiefern ihr Architekt ersatzpflichtig sein solle, sei
der Zablungsanspruch dem Grunde nach gerechtfertigt und
der Feststellungsanspruch begriindet.

IT.

1. Ohne Erfolg beruft die Revision sich darauf, daR

der Oberkreisﬁiréktor mit}séinem Beschwerdeentacheid

vom 18. MHrz 1959 den Widerruf der Baugenehmigung unein-
geschrinkt bestitigt habe. Denn der Umstand, daB die vor-
gesetzte Diensttehdrde die MaBnahmen gebilligt hat — was
hier ubrigens doch mit einer Binschrinkung hinsicht-
lich der Begriindung geschehen ist -, vermag das Verhalten
' der Beamten der Bausufsichtstehsrde, die ihre Entscheidung
in eigener Verantwortung zu treffen hatten, weder zu
rechtfertigen noch zu enfaébhidigen'(vgl. BGB RGRK 11. Aufl,
zu § 839 Anm, 46 mit Nachweisen). h
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Auch die verfahrensrechtliche Riige, das Berufungsgericht
hnte tei seiner Entscheidung auBer Betracht gelassen, daB
die Y@ XG aus nachbarrechtlichen Griinden dem Bau . '
widersprochen habe, greift nicht durch. Es liegt nichts
dafiir vor, daB das Berufungsgericht tei seiner Entscheidung
den izm Tatbestand des landgerichtlichen Urteils, der im
Berufungrurteil in Bezug genommen ist, und in den inhalt-
lich vorgetragenen Bau-Haus-Akten festgehaltenen Widerspruch
der Yl XC tibersehen hitte. Den Ausfilhrungen auf Blatt 10
des Berufungeurteils iet vielmehr zu entnehmen, def das
Berufﬁhgsgericht den ¥iderspruch der Y{i XG ale einen
Dizpens nicht hinderlich angesehen hat. Denn dort heillt es,
die Beklagte habe nicht dargetan, daf die YD XG der
Erteilung eines Dispenses aus nachbarrechtlichen Griinden
hitte widersprechen kOnnen; ein ¥iderspruch widre allen-
.falla berechtigt gewesen, wenn den fir einen Dispens
eprechenden 6ffentlichen Belangen erhetliche nachbarliche
Intercsgen gegeniibergestanden hdtten, ein Hindernis dieser
Art aber sei dem Vortrag der Beklagten nicht zu entnehmen.
Aus diesen Ausfuhrunggn kann geschlossen werden, daB das
Berufungsgericht die Tatsache des Widerspruchs nicht iiber-
schen, ater dessen Erheblichkeit fiir die EntschlieBung der
Bauaufaichtstehdrde verneint hat.'ain Verfahrensfehler
liegt hiernach nicht vor. Qb der Widerspruch des Nachbarn
der Erteilung eines Dispenses jedenfalls entgegengestanden -
hédtte - wie die Revigion meint -, ist eine materielle
Frage, deren Beaﬂtwortung hier nach der gegenwidrtigen. .
Prozeflage nicht geboten ist. - : S

2. Die Revision stellt weiter zur Ertrterung, ot nicht
der Widerruf der Baugenehmigung am 17. Dezember 1958 als
eine YX¥rmessensentscheidung zu werten sei. Die Beamten des
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Bauaufsichteamts hdtten hier erwigen miissen, ot nicht - ange-

sichts der Erklirung der Y(JJ® XG, eie nehme eine etwa
tereits erteilte Einwilligung zuriick, und der Erklédrung
von Y@, die Kligerin fiihle gich durch die Vereintarung
vornn ©. Auguet 1958 nicht getunden, - als zweckmiRigstes
Yorgehen die in ihr Ermessen gestellte Zuriicknahme der
Bauerlaubnis in Betracht komme. Selbst wenn diese Ent-~
scheidung fehlerhaft gewesen sein sollte, kdnne nach den
Grundsttzen in BGHZ 4, %02, 311 ein anspruchstegriindender
grmessensfehler nicht angenommen werden.

Dazu ist zu sagen: Die Baugenehmigung ist eine soge-
nannte "gebundene” Erlaubnis, d.h. die Erteilung der Ge-
nehmigung liegt nicht im Ermessen der Behorde, sondern
die Gerehmigung muB erteilt werden, wenn besondere, im .
Gesetz vorgesehene Versagungsgriinde nicht vorliegen;
demgem#iB darf die Baugenehmigung nicht aufgehoben (wider-
rufen) werden, ohne daB das Gesetz hierzu eine Handhabe
tietet (BGHZ 26, 10, 11). Der Widerruf steht also nicht
. im Ermessen der Behérde. Hier hatte die Behérde den
7iderruf auf § 24 des Ordnungstehdrdengesetzes ~ OBG -

gestiitzt, der die Rlicknahme oder nachtrigliche Einschrinkung

einer ordnungsbehtrdlichen Erlaubnis oder Bescheinigung
nur unter bestimmten, genau festgelegten Vorauséetzungen,'
n.a. dann zul#dBt, wenn die Erteilung dem geltenden Recht
_widersprach und noch widerspricht (§ 24 Abs. 1 Buchst. b).
Ot dies zutrifft, ist eine Rechtsfrage, nicht eine Er-
‘messensentscheidung. Erst dann, wenn die gesetzlichen
Voraussetzungen filr einen Widerruf der Erlaubnis recht-
lich gepriift und fectgestellt sind, kann Raum fiir die von
der Revision erwogene Interessenabwhigung sein. Das meint
die Revision offentar auch,‘wehn sie den Widerruf als
eine Ermessenséntseheidung bézeichnet, denn sie geht von
der Baurechtswidrigkeit der erteilten Bébgenehmigung aus.
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Tiesen Ausgangspunkt mu8 das Revisionégéricht sich
in der gegen&ﬁrtigen Prozefilage zu eigen machen. Das
Rerufungsgericht hat ausdriicklich unerortert gelassen,
ot die Baugenehmigung im Widerspruch zum geltenden Bau-
recht stand und ot die Voraussetzungen fir einen Wider-
ruf gegeten waren; es spricht allerdings von dem "rechts-
widrigen Bauvorhaben', 1ldfit aber nicht erkennen, ot es
damit seine eigene Ansicht oder die der Farteien wieder-
geben will. Nach dem tisherigen Erdrterungsstande ist
jedenfalls davon auszugehen, daB z.4t, der Stillegung des

Baues ein taurechtswidriger Zustand gegeben war. Von wolcher

Hand die fartigen Grenzeinzeichnungen und die sonstigen
Verdnderungen auf dem Bauplan stammen, ist nicht geklirt.
Cleichwohl erledigt sich die im Rechtsstreit aufgeworfene
Frage, ot nicht die - auf Grund des eingereichten Rau-
plans erteilte - Bauerlaubnis gesetzmiBig gewezen sei,

die Klidgerin ater an anderer Stelle einen ungenehmigten
Bau aufgefiihrt habe, mit der ErwHgung, daB nach der. Auf-
lage 3 des Bauscheines die Baufluchbtlinie vom St(IIDt
an Ort und Stelle angegeten werden sollte und unstreitig
die KlHgerin auf dem Bauplatz getaut hat, den der Beauf-
tragte des StEts am 17. Juli 1958 abgesteckt hatte.
Dieser Bauplatz, der der Kligerim an Ort und Stelle ke~
zeichnet und der durch die spitere schriftliche Bauerlaub-
nis bestitigt wurde, hielt nicht den vorgeschriebenen
Bauwich von mindestens 3 m von der Nachbargrenze ein

(§ 8 II Ats. 1 Bau0), obwohl der Kl4gerin ein Dispens

(§*5 Bau0) nicht erteilt worden war. Die Annahme, mit der

Baugeneimigung kbtnne stillschweigend Befreiung erteilt worden

sein, verbietet sich hier schon deshalb, weil eine wirk-

‘same Befreiung gem#B § 5 Abs. 2 BauO in Verbindung mit

§ 2 Ave. 2 des Gesetzes fir baupolizeiliche Zustindig-

Ir
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keiten vom 15. Dezember 1933 (Gesetzsammlung 5. 491) die
Zustimmung des Regierungsprisidenten voraussetzte, die
unstreitig nicht eirngeholt worden war.

War der genehmigte Bau baurechtswidrig, so war der
Viderruf der Baugenehmigung nach § 24 OBG an sich zul#ssig.
Der Beginn des noch nicht vollendeten Baues schlofl die
¥glichkeit des ‘Viderrufs nach der Sachlage nicht aus,
wenn dieser Bau - wovon hier auszugehen ist - z.Zt. seiner
Genehmigung wie z.Zt. des Widerrufes baurechtswidrig war-
(vgl. Baltz-Fischer, PreuB.Baupolizeirecht 6. Aufl., S. 157,
vgl. auch Evers Bl. GBW 19€2, 241, 243). Gleichwohl kann
der Revision nicht in ihrer Auffassung beigétreten werden,
der Widerruf konne - wenn § 24 OBG ihn zulieB - nicht
amtspflichtwidrig gewesen sein. Zwar muB ein als gesetz-
vwidrig erkannter oder erkennbsrer telastender Verwaltungs-
akt in der Regel widerrufen werden (BGB-RGRK 11. Aufl.
zu § 839 Anm. 33); anders kann es jedoch beim gesetzwidrig
begiinstigenden Verwaltungsakt wie der taurechtswidrig er-
teilten Bauerlaubnis lieéen. Hier kann aus der allge-
meinen Amtspflicht, Eingriffe von hoher Hand in die Rechts-
sphire von Privatpersonen in den Grenzen des unumgiinglich
Notwendigen zu halten (vgl. BGHZ 18, %66, 368), die Pflicht
zur Priifung folgen, ot und in welcher Weise das Vertrauen
auf den Bestand der Bauerlaubnis Schutz verdient. Denn
Widerruf oder Riicknahme eineg begiinstipenden rechts-
widrigen Verwaltungsaktes: kdnnen - naéh der stdndigen
Rechtsprechung des Bundésverwaltungsgerichts - im Einzel-
fall ausgeschlossen sein, wenn ein schutzwiirdiges Interesse
des Beglinstigten an der Aufrechterhaltung dess ¢ffentliche
Interesse an der Beseitigung des rechtswidrigen Verwaltungs-
aktes Uberwiegt (BVerwGE 5, 312; 6, 1; 8, 261; 9, 251;

NJW 1961, 1130 Nr. 27; vgl. auch Becker. Ddv 1963, 459).
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Ein Beamter, der seine Pflichten ernst nahm, durfte
daher die Bauerlaubnis nicht, nachdem sich ihre Baurechts-
vidrigkeit ergeten hatte, ohne weiteres widerrufen; er
ruflte vielmehr die entstandene Gesamtlage bedenken und
unter Berﬁcksidhtigung der verschiedenen widerstreiten-
den Interessen 3die der Sache angemessene Lbsung zu finden
suchen. Dabei kam. hier ersichtlich tesondere Bedeutung
der Frage zu, wie es denn iliberhaupt zu einem taurechts-
widrigen Zustand hatte kommenrn kdnnen, obwohl doch - wovon
das Berufungegericht ausgeht - sowohl die Kldgerin und
ihre ¥utter als auch das St@Pt testrebt gewesen
waren, die Angelegenheit richtig zu ordnen, und wessen
Verhalten der entstandene baurechtswidrige Zustand zu-
zurechnen war. Es war also der Enﬂwicklung der Sache und
den Ursachen nachzugehen, die zu der Lage im Dezember 1958
geflihrt hatten. Dies alles zu bedenken, war, wie das Be-
rufungsgericht zutreffend angenommen hat, - wenn auch
die Mutter der KliHgerin ohne Angabe des gesetzlichen
Vertreterverhiltnisses die Baugenebﬁigung beantragt und
erhalten hatte - eine Amitspflicht, die auch der KlHgerin
gegeniiber testand, weil diese als Bauherrin und Grund-
atlickseigentiimerin nach der Nstur des Amtsgeschifts, d.h.
geinem Zweck und seiner rechtlichen Bestimmung nach,
durch die Entscheidung betroffén'wurde (BGB-RGRK 11. Aufl.
zu §& 839 Anm. 41). .

3) Es war dahér sachgemiB, daf das Berufuhgsgericht seine
Entscheidung nicht auf die Zuldssigkeéit eines Widerrufs '
etgestellt hat, sondern den Erwigungen nachgegangen ist,
die vor einem Widerruf pflichtgemiB hitten angestellt
werden milssen. Das Berufungsgericht hat die, eine Schadens-
ersatzpflicht auslSsende, Amtspflichtverletzung darir ge-
sehen, daB die Beamten nicht gepriift hétten, ob von einer
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Stillegung des Baues nicht deshalt abzusehen sei, weil
der Kligerin unter den gegebenen Umstiénden Befreiung von
der Bestimmung iiter den Bauwich hidtte erteilt werden
riiscsen. Das Berufungsgericht erntnimmt sodann dem Inhalt
der vorgetragenen Beiakten, dafl die Kldgerin die Bau-
stelle freiwillig aus Griinden des allgemeinen ¥ohles
verschoben hate, und folgert hieraus, dafl die Voraus- .
setzungen flir einen Dispens vorgelegen hiitten, da er-
hetliche Gffentliche oder private Interessen nicht ent-
gegengestanden hitten. Anstatt das Bauvorhaten .stillzu-
legen - 80 filhrt das Berufungsurteil weiter aus - hitten
die Beamten der Klidgerin jedenfalls anheimgeben miissen,
einen Antrag auf Bewilligung dee Dispenses zu stellen; -
einem solchen Antrage hiétte entsprochen werden niissen,
die Versagung wire ermessenswidrig gewesen. Dadurch, daB
dic Beamten ungeachtet der Xbglichkeit der Befreiung das
Bauvorhaten stillgelegt héitten, hitten sie daher ihre
Antspflicht verletzt. Diese Pflichtverletzung sei auch
echuldhaft geschehen, weil die Beamten die MOglichkeit
einer Befreiung "offensichtlich" ilberhaupt nicht erwogen
hitten. ' '

Ot das Berufunzsgericht dabei bedacht héf, daf eine
Befreiung vom vorgeschriebenen Bauwich nur mit Zustimmung
des Regierungsprﬁsidenteh erteilt werden konnte, ist
den Entscheidungsgriinden nicht zu entnehmen; doch bedarf
die Frage, ot der Regierungsprisident nach der Sachlage
einem Digpens zugestimmt haben wiirde, gegenwirtig der
Erdrterung nicht. Die Revision riigt mit Recht, daB das
Berufungsgericht, indem es den Beamten vorwirft, sie
hitten "offensichtlich" die Mbglichkeit einer Befreiung
iberhaupt nicht erwogen, eine prozessual unzuliesige
Unterstellung zum Nachteil der Beklagten vornimmt. Das
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Berufungsgericht spricht an drei Stellen der Entscheidungs-
griinde davon, daB die Beamten diese Prlifung versdumt hdtten,
ohne erkennen zu lassen, aus welchen Umstdnden es diese
seine Uterzeugung entnimmt. Um eine unstreitige oder um
eine offenkundige Tateache (§ 291 ZPO) handelt es sich
nicht. Die Beklagte hat niemals zugestanden, daB ihre
Beanten die Moglichkeit eines Dispenses nicht erwogen
hétten oder daB die Baugenehmigung widerrufen worden

sei, weil man an einen Dispens nicht gedacht habe; in

diese Richtung ging nicht einmal der Vortrag der Xlidgerin.
Eine das Revisiongericht bindende tatsichliche Feststellung
liegt insoweit nicht vor (§ 561 Abs. 2 ZPO).

MuB das Revisionasgericht hiernach von dem Vortrag
der Beklagten ausgeheﬁ, so erhalten die Dinge ein anderes
Gesicht. Die Beklagte hat in der Berufungstegriindung
(dort Bl. 3) ausgefiihrt, die Baugenehmigung sei wider-
rufen worden, weil die Klidgerin sich an die Vereintarungen,
die der Erteilung der Baugenehmigung zugrunde lagen, nicht
gehalten und sich damit treuwidrig und srglistig erzeigt
hate; sie hét die einzelnen Umétﬁnde, in denen die Beamten
ein treuwidriges und arglistiges Verhalten der Kligerin
und ihrer Vertreter gesehen haten sollen, im Einzelnen
unter Beweisangebot geschildert (insbesondere Berufungs-
begriindung Bl. 7, 8) und in der miindlichen Verhandlung
vorgetragen. Dieser Vortrag war gntscheidungserheblich.
Der Senat hat den Widerruf selbet eines fehlerfreien
tegiinstigenden Verwaltungsaktes fiir zuldssig erachtet,
wenn die Geltendmachung des durch den Verwaltungsakt er- .
worbenen fechts seitens des Begﬁnstigten gegen Treu und
Glauben verstoflen wiirde (LM zu Verwaltungsrecht - Allge-
meines (Verwaltungsakt: Widerruf) Nr. 3). Auf den Schutz

AL
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ihrcs Vertrauens in den Bestand einer taurechtswidrigen
Baugenehmigung wiirde die Kligerin sich keinesfalls terufen
diirfen, wenn sie schuldhaft unrichtige Vorstellungen der
Behtrde hervorgerufen hidtte (BVerwGE 6, 1; 8, 261, 268).
Wenr also das Verhalten der XKlidgerin oder das ihrer Nutter
- wie die Beklagte tisher unwiderlegt vorgetragen hat -
darauf angelegt war, die Beamten des Bauaufsichtsamtes

zu tduechen oder wenn es wenigsténs von den Beamten so
verstanden werden konnte und verstanden wurde, daB die
Kligerin sich gn Vereinbarungen, die der Baugenehmigung
zugrunde lagen, nicht halten wollte,. dann hatten die
‘Beamten keine Veranlassung, sie konnten wenigstens schuld-
los davon absehen, die Baugeﬁehmigung auf dem Wege des
Dicpenses aufrechtzuerhalten. Denn es'muﬁte, wenn eine
Schutzwirdigkeit der Kliigerin entfiel, -dem 6ffentlichen
Interesse an der Beseitigung eines baurechtswidrigen
Zustandes jedenfalls der Vorrang zuerkannt werden. Auch
die gllgemeine Amtspflicht, im Rahmen deg Zumuttaren

dem Biirger die Wahrung seiner Rechte zu ermﬁglichen‘und

zu erleichtern (BGHZ 18, 36€, 368; vgl. IM zu BGB § 839
Fe Nr. 9), findet dort eine Grenze, wo die Verwaltung
miBbraucht werden soll.

Das Berufungsgericht durfte daher nicht dahinstehen
lassen, ob die Baugenehmigung auf Grund unrichtiger Angaten
der KlHgerin oder ihrer Mutter erteilt worden sei, sondern
hiitte die hiernach gebotenen tatsichlichen Feststellungen
treffen miissen. o

4) Das Berufuﬁgsurteil 188t sich daher mit der ihm ge-
gebenen Begriindung ni¢ht halten; es kann auch mit anderer
Begriindung nicht aufrechterhalten bleiben. ‘
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Der erkennende Senat neigt dazu, die Priifung, ot der
¥l%gerin gegeniiter amtovflichtwidrig gehandelt wiirde,
tereits in einem fritheren Zeitpunkt anzusetzen, als das
Berufungsgericht dies getan kat. Nach stidndiger Recht-
sprechung begriindet die Antragstellung in einem btehtrd-
lichen Genehmigungsverfahren eine besondere Beziehung
gwischen dem Antragsteller und der Behbrde, aug der Amtsé
pflichten zur gewissenhaften, forderlichen und sachdien-
lichen Behandlung und Bescheidung des Gesuchs erwachsen;
inebesondere ist dies filr das Verhiiltnis zwischen einem
Bauwilligen und der Baugenekmigungstehidrde anerkannt
{vgl. BGHZ 11, 193; IM zu BGE § 839 C Nr. .54; BGH Urteil
v. 27. Mei 1963 - III ZR 48/62 -). Wenn - wie hier un-
streitig ist - die Behbrde Wert auf eine Anderung des
Baugesuchs, d.h. eine Verschiebung der Baustelle.legte,'
otwohl - wovon das Berufungsgericht ausgegangen ist -
das geltende Baurecht keine Handhabe filr eine Versagung
der Bauerlgubnis nach dem vorgelegten Bauplan tot, und
die Kligerin freiwillig diesem Wunsche nachkommen wollte,
80 begriindete dieser Sachverhalt fiir die Beamten die Pflicht,
Sorge dafiir zu tragen, daf die Kl4gerin nicht durch ihr
Entgegenkommen einen Schaden erleide, insbtesondere die
Fflicht, fiir klare Verh#ltnisse zu sorgen, die das An- |
liegen der Kligerin mit den Interessen dér Aligemeinheit
in Einklang brachten. Es}iét nicht zuverkennen, da8 sich
in dem Verfahren einigé Unklarheiten ergdben, die bis
heute nicht geklirt sind. Wenn der Beauftragte des St@i-
@lt: - vie unstreitig ist - am 17. Juli 1958 an' Ort
und Stelle den Baﬁplatz absteckte und - ebehfqlls un-
streitig - erklirte, daB mit der Ausschachtung begonnen
werden kbnne, so konnte das nur den Sinn haben und mufBite
von der Klﬁgerin dahin verstanden werden, def an dieser
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Stelle gebaut werden solle, wie es dann spiter auch 2als
Auflage 3 in den Bauschein aufgenommen wurde. Im Juli 1958
aber hatte das St@JJt nach dem gegenwiirtigen Er-
orterungsstand . - noch keinerlei Sicherheit oder auch

nur terechtigte Erwartung daflir, daB die angestrette
Grenzverinderung in der gewiinschten Weise geregelt werden
kénnte. Denn die Vereinbarung hieriiber wurde erst am

5. August 1958 unter Mitwirkung des St{{jjJlueisters
getroffen. Diesem abter konnte nicht entgehen, dafl auch
durch die Vereinbarung klare Verhdltnisse noch nicht
geschaffen waren, weil sie der Form des § 313 BGB er-
mangelte. und iberdies fiir die Kligerin von einem Ver-:
treter ohne Nachweis der Vollmacht geschlossen worden

war. Die Vereinbarung ist auch in sich nicht ohne Wwedtéres
verstindlich- Wenn - wie die Beklagte vorgetragen hat -
das S+tGEEEES: nach der Vereinterung des Austauschs

von Grenzflichen die Sicherheit gehabt hate, da® die
Beteiligten hiernach verfahren wiirden, dann ist unklar,
weshalt ee fiir notwendag befunden wurde, in den‘VOrletzten
Atsatz noch die Bestimmung aufzunehmen, dafi die Kligerin
bis auf ca. 35 cm an die Sstliche Grenze heran tehen
diirfe. Diese Begtimmung konnte - soweit die Prozeflage
ersehen 1HfBt - sinnvoll nur sein, wenn -eben doch :mit '
der Mdglichkeit gerechnet wiirde, daB der abgesprochene
Grundstiickstauschk nicht zustende kommen -wiirde, oder wenn
die Beteiligten sich dariber im klaren waren, daB sie
durch die Vereinbarung noch nicht gebunden seien; ot

ater damit die Yl XG ihre Einwilligung zur Atweichung
vom Grenzwich flr jeden Fall - auch fiir den des Scheiterns
des Grundstiickstausches - geben oder ob es sich datei nur
ur eine vorliufige Regelung handeln sollte, die eine
Abweichung vom Grenzwich bisg zu dem von den Beteiligten




- 20 -

als sicher angenommenen Tausch 2zZu rechtfertigen bestimmt
war, ist in tatsichlicher Hinsicht offén. Die Annahme,

das St@At habve bel Anwendung der zetotener Sorgfalt
in der Vereinbarung vom 5. August 1958 eine hinreichende
Sicherheit dafiir sehen dirfen, daf der Bau auf dem abge-
steckten Bauplatz dem Baurecht nicht widerspreche, te-
gegnet hiernach gegenw#rtig begriindeten Bedenken. Was

der St neister am 21. August 1958 mit der Mutter der
Kliigerin und Ku@® abgesprochen hat, ist - etenso wie die
Vorgdnge tei der spiteren Grenzverhandlung - nicht fest-
geetellt worden. Nach dem Stande der bisherigen Erérterungen
1408t sich die Moglichkeit, de8 das St durch Haltb-
heiten und Unklarheiten im Verfahren wesentlich zu einer
Entlwicklung teigetragen habe, aus der es spiter einen
anderen Ausweg als den des Widerrufs nicht mehr sah, weder
mit Sicherheit ausschlieBen noch bejahen. Es tedarf viel-
mehr der Feststellung des Verhaltens der Klidgerin und
ihrer Vertreter, um teurteilen zu kodnnen, vor welche ILage
die Beamten sich gestellt sahen und welche Tatsachen sie
als gegeben ansehen durften, schlieBlich ater auch - falls
eine schuldhafte Amtspflichtverletzung sich ergeben sollte -
-um die Frage der Mitverursachung entscheiden zu kdnnen.

5) Der weiteren Sachaufklirung wiirde es nur dann nicht
bedlirfen, wenn die Klage -~ wie die Revision meint - des-
halb atweisungsreif wire, weil die Klégerin die Moglich-
keit, Ersatz ihres Schadens von ihrem Architekten.zu er-
langen, nicht ausgeriumt habe (§ 839 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Jedoch trifft dies nicht zu. Zwar wiirde der Architekt

der Klidgerin fiir den durch eine schuldhafteVertragsver-
letzung entstandenen Schaden haften. Ot er es ater tei
der beratung und Wahrung der Interessen der Kligerin an
etwas hat fehlen lassen, 148t sich nach dem gegenwidrtigen
Erdrterungsstand nicht mit einiger Sicherheit bteurteilcn.

I
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Das Berufungsurteil muB daher aufgehoben werden, da
es aguch mit anderer Begriindung nicht aufrecht erhalten
oder die Xlage nicht schon jetzt sgbgewiesen werden kann;
die Sache muff an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden,
um diesem die vweiter gebotene Tatsachenfeststellungen zu
ermbglichen. Die Kostenentscheidung wird dem Berufungs-
gericht iitertragen, weil der sachliche Erfolg des Rechts-
mittels von der kiinftigen Entecheidung des Berufungs-
gerichts abhingt.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft " Dr. Beyer
' Gihtgens Dr. Reinhardi
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