Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB § 839 D, Fe; NRWOBG § 39 Abs. 1 Buchst. b

Zur Frage der Haftung der 6ffentlichen Hand wegen einer
rechtswidrigen, unter Befreiung von den Festsetzungen
des Bebauungsplans erteilten Baugenehmigung, wenn der
Bauherr bei der Verwirklichung des Vorhébens in wesent-
lichen Punkten von der genehmigten Planung abweicht.
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Tatbestand

Der Kl&ger ist Eigentimer des Grundsticks Am J. in
B. L., das mit einem villenartigen Wohnhaus bebaut ist. Das
Grundstick liegt im Geltungsbereich des Bebauungsplans
Nr. 10, der das Gebiet als reines Wohngebiet ausweist.

Im Mai 1981 beantragte die W. KG, deren Komplementér
der Klager ist, eine Genehmigung zur Anderung der Nutzung
des ausschliepflich zu Wohnzwecken genutzten Gebdudes. Es war
beabsichtigt, unter Einbeziehung einer vorhandenen Schwimm-
halle einen gewerblichen Betrieb mit Sauna, Solarium, thera-
peutischer Massage und Schwimmschule flr kleine Gruppen zu
erb6ffnen. Mit Bauschein vom 19. Oktober 1981 erteilte der
beklagte Kreis die beantragte Genehmigung unter Befreiung
von den Festsetzungen des Bebauungsplans.

Nachdem der Kléger zunachst nur die Schwimmhalle ge-
werblich genutzt hatte, nahm er in den Jahren 1981 bis 1983
abweichend von der genehmigten Planung umfangreiche Umbauten
vor, die eine wesentliche Erwelterung der gewerblichen Nut-
zung ermdglichten. Die Antrage des Klagers auf nachtrdgliche
Genehmigung dieser BaumaPnahmen lehnte der Beklagte mit Be-
scheid vom 18. Oktober 1984 ab. Uber die Klage auf Erteilung
der versagten Genehmigung hat das Verwaltungsgericht M.

(1 K 2481/89) noch nicht entschieden.

Auf die Klage eines Grundstlicksnachbarn, der sich durch
die Einwirkungen des Schwimm- und Saunabetriebes bel&stigt
. fidhlte, hob das Verwaltungsgericht M. mit Urteil vom 19. Fe-



bruar 1985 (1 K 1104/84) die dem Klager mit Bauschein vom
19. Oktober 1981 erteilte Nutzungsé&nderungsgenehmigung auf.
Im Berufungsrechtszug beantragte der Nachbar nur noch die
Feststellung, daPp die Baugenehmigung vom 19. OKtober 1981
erloschen sel. Diesem Antrag gab das Oberverwaltungsgericht
fir das Land Nordrhein-Westfalen mit Urteil vom 9. Dezem-
ber 1986 (11 A 772/85) statt. Die Nichtzulassungsbeschwerde
des Klagers wies das Bundesverwaltungsgericht mit Beschlup
vom 23. Marz 1987, der dem Klager am 10. April 1987 zuge-
stellt wurde, zurick.

Unter dem 9. November 1987 beantragte die W. KG beim
Beklagten die Neuerteilung der mit den Bescheiden vom
19. Oktober 1981 erteilten Befreiung und Genehmigung. Diesen
Antrag hat der Beklagte bisher nicht beschieden.

Ende Mai 1987 erlieP der Beklagte gegen den Kléager Ord-
nungsverfligungen, die zur Stillegung des Schwimm- und Sauna-
betriebes fihrten.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Klager den Beklag-
ten auf Schadensersatz in Anspruch genommen. Er hat zuletzt
u.a. die Feststellung begehrt, dap der Beklagte ihm den
Schaden ersetzen misse, der ihm dadurch entstanden sei und
noch enﬁstehe, dap er auf die Rechtmdfigkeit der Bescheide
vom 19. Oktober 1981 vertraut habe. Das Landgericht hat der
Klage stattgegeben. Das Berufungsgericht hat dem Feststel-
lungsbegehren insoweit entsprochen, als es um Aufwendungen
des Klagers in der Zeit vom 20. Oktober 1981 bis
9. April 1987 flir solche BaumaPnahmen und Nutzungen geht,
die den Bescheiden des Beklagten vom 19. Oktober 1981 ent-



sprachen; im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen. Mit der
Revision verfolgt der Beklagte sein Klageabweisungsbegehren

weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Der geltend gemachte An-
spruch steht dem Kl&ger weder aus dem Gesichtspunkt der
Amtshaftung (§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG) noch nach § 39
Abs. 1 Buchst. b OBG NW zu.

1. Das Berufungsgericht hat dem Klager den Ersatz des
Schadens zuerkannf, der ihm dadurch entstanden ist und noch
entsteht, daf er in der Zeit vom 20. Oktober 1981 bis zum
9. April 1987 auf seinem Grundstick Baumafnahmen entspre-
chend den Bescheiden des Beklagten vom 19. Oktober 1981 ge-
troffen und das Objekt entsprechend diesen Bescheiden ge-

nutzt hat. Dabei geht es davon aus, daB nur einige der vom
Klager getroffenen Baumafnahmen dem Bauschein vom 19. Okto-
ber 1981 entsprachen, die tatsachliche Bauausfihrung aber in

wesentlichen Punkten von der genehmigten Planung abwich. So-
weit die Ausfiihrung mit dem Plan Ubereinstimmt, h&lt das Be-
rufungsgericht die - infolge der Stillegung des Schwimm—- und
Saunabetriebes - nutzlos gewordenen Aufwendungen des Klagers



fiur ersatzfédhig, wadhrend es hinsichtlich der Abweichungen
einen Ersatzanspruch verneint.

Diese Differenzierung nach Schadensbereichen beanstan-
det die Revision zutreffend als rechtsfehlerhaft. Der Scha-
den des Kligers ist vom Schutzzweck der in Betracht kommen-
den Haftungsnormen insgesamt nicht gedeckt. Das fuhrt aller-
- dings entgegen der Auffassung der Revision nicht zur Abwei-

sung der Klage als unzulassig, sondern als unbegrindet.

2. Dem Klagebegehren liegt die Annahme zugrunde, daP die
vom Beklagten am 19. Oktober 1981 erteilten Bescheide (Ge-
nehmigung der Nutzungsénderung unter Befreiung von den Fest-
setzungen des Bebauungsplans Nr. 10) rechts- und amts-
pflichtwidrig waren. Das steht im Einklang mit dem Urteil
des Verwaltungsgerichts M. vom 19. Februar 1985, wonach das
den planerischen Festsetzungen widersprechende Vorhaben des
- im damaligen Vepfahren beigeladenen - Kldégers gegen das
RlUcksichtnahmegebot (§ 15 Abs. 1 BauNVO) verstief und des-
halb die Befreiung nach § 31 Abs. 2 BBauG sowie die Genehmi-
gung der Nutzungsdnderung nicht hatten erteilt werden dlr-
fen. Von dieser den Umstanden nach naheliegenden Beurteilung
geht allerdings fir den vorliegenden Rechtsstreit keine Bin-
dungswirkung aus, well das verwaltungsgerichtliche Urteil
nicht rechtskrdftig geworden ist; das Oberverwaltungsgericht
Minster hatte nach dem im zweiten Rechtszuge gednderten Kla-
geantrag nur noch Uber das Erléschen der Baugenehmigung und
nicht mehr Uber deren Rechtmdfigkeit zu befinden. Einer ab-
schliefenden Beurteilung, ob die erteilten Bescheide recht-
maBig waren, bedarf es auch im vorliegenden Rechtsstreit



nicht; vielmehr kann ihre Rechtswidrigkeit zugunsten des
Kldgers unterstellt werden.

3. Waren die Bescheide des Beklagten vom 19. Oktober 1981
rechts- und amtspflichtwidrig, so kann doch der Klager den
Ersatz nur solcher Schéden verlangen, deren Ausgleich vom
Schutzzweck der verletzten Amtspflicht oder der getroffenen
ordnungsbehdrdlichen MapPnahme gedeckt ist. In solchen Fallen
richtet sich, soweit es um &6ffentlich-rechtliche Genehmigun-
gen wie die Baugenehmigung geht, die inhaltliche Bestimmung
und sachliche Begrenzung der Haftung unter dem Gesichtspunkt
des Schutzzwecks nach dem Vertrauen, das die Mapnahme be-
grinden soll (Senatsurteil vom 13. Juli 1993

- IIT ZR 22/92 - DVB1l. 1993, 1091 = WM 1993, 1686, fur BGHZ
vorgesehen) . Das bedeutet, dap Aufwendungen, die ein Bauherr
im Vertrauen auf die Rechtmdpigkeit einer in Wahrheit
rechtswidrigen Baugenehmigung macht, nur ersatzfadhig sein
kdénnen, wenn sie ip Ausnutzung der Baugenehmigung erfolgen.

Dagegen liegen Aufwendungen, die auf wesentlichen Abweichun-
gen von der genehmigten Planung beruhen, grunds&tzlich nicht
mehr im Schutzbereich der verletzten Amtspflicht und der ge-
troffenen ordnungsbehdédrdlichen MaBnahme. In derartigen Fal-
len genligt es deshalb flr die Haftungsbegrindung nicht, dap
zwischep der rechtswidrigen Erteilung der Baugenehmigung und
den vom Bauherrn getdtigten Aufwendungen ein ursachlicher
Zusammenhang besteht. Der Klager kann sich daher auch nicht
mit Erfolg darauf berufen, dap ohne den Befreiungsbescheid
vom 19, Oktober 1981 das Bauvorhaben uUberhaupt unterblieben
ware.



4, Diesen rechtlichen Erwdgungen hat das Berufungsgericht
zwar im Ausgangspunkt Rechnung getragen. Es hat aber nicht
bedacht, dap die getroffenen tatrichterlichen Feststellungen
es im Hinblick auf die vorstehenden Schutzzweckilberlegungen
verbieten, hinsichtlich der im Streit befindlichen Schéden
zwischen ersatzfahigen und nicht ersatzfdhigen Aufwendungen
zu unterscheiden.

a) Das Berufungsgericht stellt fest: Der Klédger habe
(nach dessen eigenem Vorbringen zwischen 1981 und 1983) an
seinem Villengebdude unter Abweichung von den genehmigten
Bauzeichnungen Umbauarbeiten vorgenommen. Der vorgesehene
Aufenthaltsraum sei als Ruheraum benutzt, die Sauna zur Au-
Benwand im Bereich der genehmigten Imbifzubereitung verlegt
und anstelle der vorgesehenen Umkleiderdume seil unter Ver-
setzung der straPfenseitigen Aufenwand eine weitere Schwimm-
halle eingerichtet worden. Ferner habe der Klager eine neue
Eingangshalle mit den Mafen von etwa 4 x 11,80 m gebaut.
Weitere Verénderuﬁéen im Erdgeschop hatten die Einrichtung
der Duschen, der Toiletten und den Standort des Tauchbeckens
betroffen. Im Obergeschof habe der Kléger anstelle des Ruhe-
raums ein Clubrestaurant mit Kaminzimmer sowie zusdtzlich
einen Aufenthaltsraum und anstelle einer vorgesehenen Woh-
nung eine Kiche eingebaut. In zweli weiteren Wohnungen fur
das Personal seien Solarien, ein Beauty-Raum und ein Umklei-
deraum angelegt worden. Unveré&ndert geblieben sei ein Wohn-
und Schlafraum fdr das Personal oberhalb des Eingangsbe-
reichs. |

Diesen Feststellungen entnimmt das Berufungsgericht die
zutreffende Wertung, dap der Klager "anders, als mit Bau-



schein vom 19. Oktober 1981 genehmigt, gebaut" habe. Es be-
zieht sich dabei auf die Ausfihrungen des Oberverwaltungsge-
richts Minster in seinem Urteil vom 9, Dezember 1986, ein
Vergleich der zur Baugenehmigung gehdérenden Zeichnungen mit
den tatséchlich ausgefihrten Umbauarbeiten zeige, daf ein
aliud vorliege; der jetzige Zustand stimme mit dem genehmig-
ten Vorhaben weitgehend nicht Uberein; insbesondere sei eine
Ausweitung und Intensivierung der gewerblichen Nutzung er-
folgt; es fehle also an einer weitgehenden Deckungsgleich-
heit zwischen dem vorhandenen Zustand und dem genehmigten
Vorhaben; die Deckungsgleichheit sei aber Voraussetzung fur
die Ausnutzung der Baugenehmigung, weil diese sich auf ein
konkretes, in den Bauvorlagen n&her beschriebenes Vorhaben

" beziehe.

b) Hiernach stellt der vom Klager ausgefihrte Umbau ge-
gentiber dem genehmigten insgesamt ein - seinerseits genehmi-
gungsbediurftiges - aliud dar. Selbst wenn zwischen beiden
gewisse Teilubereinstimmungen bestehen sollten, &andert dies
nichts daran, daf der Kléger in wesentlichen Punkten sowohl
hinsichtlich der rdumlichen Strukturen als auch in bezug auf
die Erweiterung und Intensivierung der gewerblichen Nutzung
von der genehmigten Planung abgewichen ist. Danach ergibt
die gebotene Gesamtbetrachtung, daf der Klager das - konzep-
tionell als eine Einheit zu begreifende - Bauvorhaben insge-
samt nicht in Ausnutzung der ihm erteilten Baugenehmigung
ausgeftihrt hat. Deshalb scheidet die Baugenehmigung als Ver-
trauensgrundlage fir die vom Kl&ger bei der Durchflhrung der
Umbauarbeiten getdtigten Aufwendungen aus. Diese liegen ins-
gesamt nicht mehr im Schutzbereich der verletzten Amts-

pflicht und der ordnungsbehdérdlichen MaPnahme des Beklagten.
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¢c) Der Klager greift die Feststellungen des Berufungs-
gerichts zu den Abweichungen der Bauausfuhrung von der ge-
nehmigten Planung als verfahrensfehlerhaft zustande gekommen
an. AuPerdem wendet er sich gegen die Annahme des Berufungs-
gerichts, es sel "ausgeschlossen", daP er eine Genehmigung
seiner Nachtragsantrédge vor den Verwaltungsgerichten er-
streiten koénne. Die RUgen sind unbegrundet.

aa) Es kann dahinstehen, ob nach dem Urteil des Ober-—
verwaltungsgerichts Minster vom 9. Dezember 1986 rechtskraf-
tig und flir das vorliegende Verfahren bindend feststeht, dap
der Klager nicht in Ausnutzung der Bescheide vom 19. Okto-
ber 1981 gebaut hat. Denn das Berufungsgericht, das eine
solche Bindungswirkung ersichtlich nicht annimmt, hat zur
Frage der Abweichungen eigene Feststellungen getroffen.

bb) Gegen diese Feststellungen wendet sich der Kléger
unter Hinweis auf sein Vorbringen Seite 21-23 des Schrift-
satzes vom 16. Seﬁtember 1987. Dort hatte er unter Beweisan-
tritt behauptet, die Anderungen der dem Bauantrag zugrunde-
liegenden Planung seien anlépflich eines Ortstermins vom
14. August 1981 vom Beklagten verlangt, zumindest aber mit
ihm besprochen worden. Dieses Vorbringen ist indessen nicht
geeignet, die festgestellten Abweichungen der Bauausflihrung
von der'genehmigten Planung in Frage zu stellen oder zu le-
gitimieren. Art und Umfang der Abweichungen sind allein am
Inhalt der schriftlichen Baugenehmigung zu messen, nicht
aber an (angeblichen) AuBerungen von Bediensteten des Be-
klagten, die der Erteilung des Bauscheins vorausgegangen
sind und in diesem keinen ausreichenden Niederschlag gefun-
den haben. Das gilt auch dann, wenn, wie der Klé&ger behaup-



tet hat, das Ergebnis der Besprechung vom 14. August 1981
Abweichungen von der bisherigen Planung erforderte. Es war
allein Sache des Klagers, dem durch eine Anderung der Pla-
nung Rechnung zu tragen und diese dem Beklagten zur Genehmi-
gung vorzulegen. Eigenmachtige Abweichungen vom - spéater ge-
nehmigten - Plan konnte das Besprechungsergebnis nicht legi-
timieren. Im Ubrigen mup sich der Klager entgegenhalten las-—
sen, daP Vertrauensgrundlage fir Aufwendungen im Rahmen der
Bauausflhrung grundsédtzlich nur die schriftlich erteilte
Baugenehmigung sein konnte, die auf den schriftlich bei der

Gemeinde einzureichenden Bauantrag erging (§§ 83 Abs. 1

Satz 1, 88 Abs. 1 Satz 2 BauO NW 1970; vgl. auch Senatsur-
teil BGHZ 117, 83). Selbst wenn danach Bedienstete des Be-
klagten am 14. August 1981 ihr grundsatzliches Einverstéand-
nis mit den weitergehenden Planungsvorstellungen des Klagers
bekundet haben sollten, durfte der Klager dies nicht zum An-
lap nehmen, bei der Bauausfihrung in wesentlichen Punkten

- von der genehmigten Planung abzuweichen. Vielmehr bedurften
die beabsichtigteﬂ Abweichungen einer erneuten fdérmlichen
Genehmigung des Beklagten, die mit RUcksicht auf die veran-
derte Sachlage namentlich auch die erneute Prifung der Be-
freiungsvoraussetzungen einschlof. Erst eine solche Genehmi-
gung hatte dem Kldger als Vertrauensgrundlage flr weiterge-
hende planentsprechende Aufwendungen dienen kénnen.

cc) Ohne Erfolg bleibt auch die Ruge des Klagers, das
Berufungsgericht habe verkannt, dapB die bauplanungsrechtli-
che Entscheidung Uber die Zuldssigkeit eines Gewerbebetriebs
im reinen Wohngebiet bereits mit der Erteilung der Nutzungs-—-
anderungsgenehmigung am 19. Oktober 1981 gefallen und dap
den baulichen Ver&nderungen demgegeniiber nur eine unterge-
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ordnete, die Annahme eines aliud ausschliefende Bedeutung
zugekommen sei. Hierbei bleibt unbericksichtigt, dap zwi-
schen dem Umfang der beabsichtigten Nutzung des Objekts und
dem Umfang der baulichen Veré&nderungen eine innere Beziehung
bestand. Der baulichen Umgestaltung des Gebaudes Uber die
genehmigte Planung hinaus lag nach den tatrichterlichen
Feststellungen die Absicht zugrunde, das Objekt auch in er-
weitertem Umfang gewerblich zu nutzen und damit die durch
die genehmigte Nutzungsanderung gezogenen Grenzen zu Uber-
schreiten, Daraus folgt, daP, nachdem der Kladger die unter
Befreiung von den Festsetzungen des Bebauungsplans erteilte
Baugenehmigung vom 19. Oktober 1981 nicht ausgenutzt hat,
der Befreiungsbescheld als solcher von vornherein nicht
Grundlage eines schutzwiirdigen, die baulichen Aufwendungen
des Klagers rechtfertigenden Vertrauens sein kann. Damit un-
terscheidet sich der vorliegende Fall zugleich in einem we-
sentlichen Punkt von demjenigen, der dem Senatsurteil vom
23. September 1993 (III ZR 139/92 - WM 1993, 2135) zugrunde
lag. In jener Sacﬁé hatte die Bauaufsichtsbehdérde dem An-

. tragsteller durch Vorbescheid bescheinigt, dap das Grund-
stlick im Bereich eines rechtsverbindlichen Bebauungsplans
liege und fur eine Wochenendhausbebauung ausgewiesen sei.
Dies bedeutete, dap Uber die formelle Geltungsdauer des Vor-
bescheides hinaus ein entsprechendes schutzwlirdiges Vertrau-
en des ﬁigentﬁmers bestehen blieb. Im vorliegenden Fall da-
gegen ging es dem Kléger darum, fir eine Uber die Festset-
zungen des Bebauungsplans hinausgehende Nutzung eine - im
funktionellen Zusammenhang mit der Baugenehmigung stehende -
Befreiung zu erlangen. Eine solche Befreiung ist nicht ge-
eignet, Uber das Erléschen der Baugenehmigung hinaus als
Vertrauensgrundlage fir Aufwendungen zu dienen, die der Bau-



herr zur Verwirklichung der mit der Befreiung an sich ermbég-
lichten Nutzung macht. Weicht das verwirklichte Vorhaben

- wie hier - in wesentlichen Punkten von der genehmigten
Planung ab, so bietet der (rechtswidrige) Befreiungsbescheid
dartiber hinaus schon von vornherein keine tragfé&hige Grund-
lage fir ein schutzwlirdiges Vertrauen des Bauherrn in die
der Befreiung entsprechende Nutzbarkeit des Grundsticks.

dd) Schlieflich kénnen auch die Ausfihrungen des Kla-
gers zur Genehmigungsfdhigkeit des Umbaues den Erfolg der
Revision nicht verhindern. Selbst wenn -~ wie der Klager
meint - das ausgeflihrte Vorhaben genehmigungsfahig ware,
wlrde dies nichts daran &ndern, daP der geltend gemachte
Schaden vom Schutzzweck der verletzten Amtspflicht und der
ordnungsbehédrdlichen MapPnahme nicht gedeckt ist. Dies ware
sogar dann nicht anders zu beurteilen, wenn dem Klager ein
Anspruch auf nachtragliche Genehmigung der Nutzungsénderung
zustunde. Das wlurde namlich nichts daran &ndern, dap die
tatséchliche Bauadsfﬁhrung der erforderlichen Legitimation
durch eine férmliche Baugenehmigung entbehrte, der Klager
also auf eigenes Risiko gebaut hat. Im Ubrigen wilrde ein
. solcher Anspruch voraussetzen, daP dem Kldger fir die erwei-
terte gewerbliche Nutzung des Objekts eine'Befreiung von den
Festsetzungen des Bebauungsplans Nr. 10 erteilt werden mif-
te. Die'Erteilung von Befreiungen nach § 31 Abs. 2 BauGB
steht jedoch im pflichtgemdpfen Ermessen der zustdndigen Be-
hérde. DaP hier die Verneinung eines Befreiungstatbestandes
in jedem Fall rechtsfehlerhaft, das Ermessen des Beklagten
mithin auf Null reduziert wdre, macht der Klager nicht gel-
tend. Daflur spricht auch nichts.
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Hiervon abgesehen wirft die Argumentation des Klagers
die Frage auf, ob Uberhaupt von einem Schaden ausgegangen
werden kann, solange nicht endgultig feststeht, dap das Vor-
haben genehmigungsunfahig ist. Sollte namlich der Kl&ger in
dem noch anhéngigen verwaltungsgerichtlichen Verfahren
1 K 2481/89 VG M. obsiegen und die nachtrégliche Genehmigung
der durchgefihrten Baumafnahmen erlangen, so waren die Auf-
wendungen, deren Ersatz er begehrt, nicht vergeblich gewe-
sen. Das bedarf allerdings im vorliegenden Rechtsstreit kei-
ner abschliefenden Erdrterung.

5. Liegt danach der Schaden des Klé&gers auperhalb des
Schutzzwecks der verletzten Amtspflicht und der ordnungsbe-
hérdlichen MaPnahme, so kann dahinstehen, ob die Klage auch
deswegen zumindest teilweise unbegrindet ist, weil die dem
Klé&ger erteilte Baugenehmigung bereits am 19. Oktober 1982
erloschen ist (§ 91 Abs. 1 BauO NW 1970).



II.

Da hiernach die Aufhebung des angefochtenen Urteils nur
wegen (Gesetzesverletzung bei Anwendung des Gesetzes auf das
festgestellte Sachverhédltnis erfolgt und nach letzterem die

Sache zur Endentscheidung reif ist, hat der Senat gemnap

§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO in der Sache selbst entschieden.

Krohn Werp Rinne

wWurm Deppert
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