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Kontrahierungspflicht bestehen. Er muB die
Prifungen dann vornehmen und erhalt dafar
ein entsprechendes Honorar. Die Erklarung
des Auftraggebers, er werde die Leistungen
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zwar in Anspruch nehmen, aber nicht vergi-
ten, ist unbeachtlich, da sie im Widerspruch
zum eigenen Verhalten des Auftraggebers
steht (protestatio facto contraria).

Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernhard Stiier, Munster/Osnabriick

Amtshaftung bei rechtswidrigem Bauvorbescheid

Die Baugenehmigungsbehérden sind ver-
pflichtet, Bauantrage innerhalb einer ange-
messenen Bearbeitungszeit sachlich richtig
zu bescheiden. In kritischen Fallen geht es
dabei vielfach um die Entscheidung wider-
streitender Interessen von Bauherrn und
Nachbarn. Bei Abweichungen von dem Be-
bauungsplan (§ 31 BauGB), bei Genehmigun-
gen wahrend der Aufstellung eines Bebau-
ungsplans (§33 BauGB), im nicht beplanten
Innenbereich (§34 BauGB) und im AuBenbe-
reich (§35 BauGB) sind auch die Gemeinden
in die Pflicht genommen. Sie mulssen inner-
halb von zwei Monaten Uber die planungs-
rechtliche Zulassigkeit des beantragten Vor-
habens im Rahmen der Entscheidung Uber
die Erteilung des gemeindlichen Einverneh-
mens befinden. Bei rechtswidriger Versagung
kann ihr Einvernehmen ersetzt werden (§36
Abs.2 Satz3 BauGB).

1. ProblemaufriBB

Die Pflicht zur korrekten Verwaltungsent-
scheidung ist fur Bauverwaltungen und Ge-
meinden durchaus nicht ohne Risiko. Fehler-
hafte Entscheidungen (iber Baugesuche kdn-
nen Amitshaftungsanspriche nach §839
BGB, Art.34 GG begriinden, fur die die An-
stellungskérperschaft einzustehen hat. Das
gilt sowohl fir die fehlerhafte Ablehnung
eines Bauantrages wie fiir seine rechtswidri-
ge positive Bescheidung. Andert sich etwa
die Sach- und Rechtslage wahrend eines an-
héangigen Streites um die Erteilung einer Bau-
genehmigung, so sind solche Rechtsénde-
rungen zu berlcksichtigen. Die Ablehnung
eines Baugesuchs kann daher etwa durch
eine im Verfahren erlassene Veradnderungs-
sperre nachtraglich ihre Rechtfertigung er-
fahren. Ware der Bauantrag ordnungsgemaB
behandelt worden, wédre die Baugenehmi-
gung allerdings langst erteilt und die nach-

traglich erlassene Veranderungssperre kame
ZU Spét.

Wird einem Baugesuch zu Unrecht stattgege-
ben, kann sich darauf ein Vertrauen grinden,
das bei einer nachtraglichen Aufhebung der

‘Baugenehmigung enttéuscht wird. Der Kaufer

eines Baugrundstlcks etwa sieht sich bei der
erfolgreichen Anfechtung der von der Bauge-
nehmigungsbehorde erteilten Baugenehmi-
gung durch einen Nachbarn vor einem
Scherbenhaufen. Auch die Ricknahme der
Baugenehmigung durch die Behérde kann
den Eigentiimer und vor allem einen Erwer-
ber in einen finanziellen Ruin stlirzen, weil
sein Grundstick ohne Baugenehmigung na-
hezu wertlos ist. Fir diese klassischen Falle
hat die Rechtsprechung den Rechtsgrund-
satz entwickelt, daB Baugenehmigungsbe-
hoérde und Gemeinde flr die Richtigkeit ihres
Handelns einstehen miissen und den so Be-
troffenen einen gerechten Schadensaus-
gleich zu gewahren haben.

Nicht ganz so einfach ist die Rechtslage,
wenn der Bauherr sich mit einer Bauvoranfra-
ge begnigt. Denn im Rahmen einer solchen
eingeschrénkten Antragstellung werden nicht
alle o6ffentlich-rechtlichen Fragen abschlie-
Bend beurteilt, die bei Erteilung einer Bauge-
nehmigung zu prifen sind. Bei einer Bauvor-
anfrage stehen nur einzelne Ausschnitte aus
dem o&ffentlich-rechtlichen Priifungskatalog
zur Entscheidung an. Vor allem enthalt der
positive Bauvorbescheid noch keine Baufrei-
gabe in einem verfligenden Teil. Sollen auch
hier die vollen Entschadigungspflichten-der
Baugenehmigungsbehoérden und der Ge-
meinden drohen oder sind die Haftungsrisi-
ken der offentlichen Hand hier nur einge-
schrankt? Denn der positive Bauvorbescheid
berechtigt noch nicht, mit den BaumaBnah-
men zu beginnen, sondern beinhaltet nur die
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Kldrung bestimmter Vorfragen. Wegen die-
ses beschrénkten Prifungsausschnittes er-
scheint es sachgerecht, die Behdrden auch
nicht in dem Umfang in die Pflicht zu nehmen
wie dies bei einer rechtswidrigen Entschei-
dung Uber einen Bauantrag ublich ist.

2. Bebauungsgenehmigung als
Enischeidung iiber die planungsrecht-
liche Zuléssigkeit eines Vorhabens

Zur Klarung bestimmter Fragen, die in der
Baugenehmigung zu entscheiden sind, kann
eine Bauvoranfrage gestellt werden [1]. Sie
wird durch Bauvorbescheid beschieden. Die
Bauvoranfrage dient dazu, bereits vor end-
gultiger Bescheidung des Bauantrages ein-
zelne Fragen der Zulassigkeit des Bauvorha-
bens zu klaren. Vielfach wird eine solche
Bauvoranfrage zur Klarung der Frage der Be-
baubarkeit des Grundsticks Uberhaupt ge-
stellt [2]. Die planungsrechtliche Zulassigkeit
des Vorhabens kann durch eine Bebauungs-
genehmigung bestatigt werden. Mit der Bau-
voranfrage kdnnen aber auch andere Teil-
fragen der Zulassigkeit des Vorhabens ge-
klart werden. Der Entscheidungsgegenstand
wird dabei durch den Antrag bestimmt. Dies
gilt vor allem auch hinsichtlich der Detail-
scharfe, die dem positiven Bauvorbescheid
zukommt.

Die Bebauungsgenehmigung [3] ist ihrem
Wesen nach ein Ausschnitt aus dem feststel-
lenden Teil der Baugenehmigung, der die
Frage der bodenrechtlichen Bebauungsfa-
higkeit eines Grundstiicks regelt [4]. Damit
nimmt der Vorbescheid bereits einen Teil der
sachlichen Prifling des Baugenehmigungs-
verfahrens vorweg und regelt ihn abschlie-
Bend. Seiner Rechtsnatur nach ist der Vorbe-
scheid ein feststellender Verwaltungsakt und
ein vorweggenommener Teil der Baugeneh-
migung. Die Vorschriften tber die Baugeneh-
migung sind daher vom Grundsatz her auch
auf den Vorbescheid anwendbar. Allerdings
enthalt der Bauvorbescheid noch keine Frei-
gabe der Ausfihrung und auch keine Ent-
scheidung Ober Fragen, die nicht Gegen-
stand der Bauvoranfrage waren. Hierzu be-
darf es vielmehr einer abschlieBenden Bau-
genehmigung, mit der der verflgende, die
Bauausfihrung gestattende Teil, verbunden
ist [5].

3. Bindungswirkung des Bauvorbescheides

Mit der Bebauungsgenehmigung ist Uber die
planungsrechtliche Zuléassigkeit des bean-
tragten Vorhabens abschlieBend entschie-
den. Gegen Anderungen in der planungs-
rechtlichen Situation ist der Bauherr durch
die Bebauungsgenehmigung geschutzt. Aller-
dings nehmen die anderen Fragen, die im
Rahmen der Prifung einer Baugenehmigung
zu untersuchen sind, nicht an der Bindungs-
wirkung der Bebauungsgenehmigung teil.

Abgesehen von der planungsrechtlichen Zu-
lassigkeit des Vorhabens ist die Vereinbarkeit
des Vorhabens mit anderen &ffentlich-rechtli-
chen Vorschriften daher auch nach Erteilung
der Bebauungsgenehmigung zu prifen und
steht auch im Hinblick auf Anderungen der
Sach- und Rechtslage zur vollen Disposition.

Etwa zwischenzeitlich eingetretene Anderun-
gen sind deshalb in die Priifung der Verein-
barkeit mit 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
einzubeziehen. Die Bebauungsgenehmigung
bindet nur hinsichtlich der Beurteilung der
planungsrechtlichen Zul4ssigkeit, nicht im
Hinblick auf andere 6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften, deren Beurteilung nicht Gegen-
stand der Bebauungsgenehmigung gewesen
sind. Daher kann die Erteilung der Baugeneh-
migung etwa an der Unvereinbarkeit mit Vor-
schriften des Landesrechts (etwa Bauord-
nungsrechts) oder immissionsschutzrechtli-
chen Regelungen scheitern, die nicht Gegen-
stand der planungsrechtlichen Beurteilung
gewesen sind.

Auch die Nichtverfligbarkeit des Grundstiicks
kann ein solcher Umstand sein, der zur Nicht-
erteilung der Baugenehmigung aus anderen
als planungsrechtlichen Gesichtspunkten
fihren kann. Derartige Prifungsfelder sind
durch die Bebauungsgenehmigung noch

[17] Drescher, Rechisprobleme des baurechilichen Vorbescheids
1993; Goerlich, NVwZ 1985, 90; Jarass, UPR 1983, 241; Ortloff,
NVwZ 1383, 705 Schenke, VBIBW 1985, 442 ders., DéV 1 980 489;
Schneider, BauR 1988, 13; Stuer, Handbuch des Bau- und Fachpla
nungsrechts, 2. Aufl. 1998 Rdnr. 1367.

[2] Zur Prifung des Landschaftsschutzes in einem Bauvorbe-
scheidsverfahren fur ein Vorhaben in einem festgesetzten Land-
schaftsschutzgebiet BVerwG, Urteil v. 19.4.1985 — 4 C 25.84 -,
BauR 1985, 544.

[3] BVerwG, Urteil v. 28.5.1975 ~ 4 C 28,72 -, BauR 1975, 394 =
Hoppe/Stuer RzB, Rdnr.299; Urteil v. 9.12. 1983 - 4 C 44.80 -
BVerwGE 68, 241 = BauR 1984 189 - Bebauungsgenehmigung.

[4] BVerwG (FuBn. 3), BauR 1984, 189.

[5] BVerwG (Fufin. 3), BauR 1975, 394.
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nicht abgearbeitet und stehen daher im Rah-
men der Erteilung der Baugenehmigung er-
neut zur Prifling und zur Disposition. Die Er-
teilung einer Baugenehmigung kann daher
trotz der positiven Bebauungsgenehmigung
etwa an immissionsschutzrechtlichen Beden-
ken oder landesrechtlichen Abstandsvor-
schriften scheitern.

ll. Schadensersatzanspriiche aus
Amtshaftung

Wird die Baugenehmigung auf Grund derarti-
ger Umstande nicht erteilt, stellt sich die Fra-
ge von Amtshaftungsanspriichen. Nach §839
BGB, Art. 34 GG haftet die Anstellungskérper-
schaft in Féallen, in denen ein Amtswalter
schuldhaft die einem Dritten gegenlber be-
stehenden Amtspflichten verletzt.

1. Amishaftungsanspriiche bei rechts-
widrigem Bauvorbescheid in der Recht-
sprechung

Die Rechtsprechung hat sich wiederholt mit
Amtshaftungsanspriichen bei rechtswidrigem
Bauvorbescheid befafit und dazu folgende
Grundsatze entwickelt: Die Baugenehmi-
gungsbehérden haben die Amtspflicht, den
Antrag auf Bauvoranfrage innerhalb der fiir
das jeweilige Vorhaben (iblichen Bearbei-
tungszeiten zu bescheiden. Verletzen sie
diese Pflichten schuldhaft, so kénnen sich
vom Grundsatz her daraus Schadensersatz-
anspruche aus Amtshaftung nach § 839 BGB,
Art.34 GG ergeben. Bei verweigertem
gemeindlichen Einvernehmen ké&nnen auch
die Gemeinden schadensersatzpflichtig sein.
Allerdings ist die Rechtsstellung des Antrag-
stellers auf Grund einer Bauvoranfrage
schwacher als bei dem Antrag auf Erteilung
einer Baugenehmigung. Denn anders als die
Baugenehmigung berechtigt die Bebauungs-
genehmigung nicht zur Ausflihrung von Bau-
arbeiten.

Schadensersatz kann sich vor allem im Hin-
blick auf die Veranderung der Rechtslage er-
geben, wenn die Baugenehmigungsbeh&rde
eine Bauvoranfrage nicht zeitgerecht be-
schieden hat und sich die Rechtslage spéater
zu Ungunsten des Antragstellers andert und
daher der urspriinglich bestehende Bauan-
spruch entfallt oder eingeschréankt wird. Wird

etwa eine Bauvoranfrage im Hinblick auf eine
lediglich beabsichtigte gemeindliche Veran-
derungssperre nicht beschieden, und der
Antrag spater mit Hinweis auf die inzwischen
in Kraft getretene Veranderungssperre abge-
wiesen, so liegt darin eine Amtspflichtverlet-
zung [6]. In derartigen Fallen ist ein Foriset-
zungsfeststellungsantrag vor dem Verwal-
tungsgericht statthaft mit dem Ziel, die
Rechtswidrigkeit der Nichterteilung der Be-
bauungsgenehmigung festzustellen [7]. Dem
Feststellungsantrag kann nicht der Einwand
des rechtméaBigen Alternativwverhaltens in
dem Sinne entgegengehalten werden, daB
die Gemeinde, wenn sie die Rechtslage er-
kannt hatte, einen Antrag auf Zuriicksteliung
nach § 15 BauGB gestellt oder eine Verédnde-
rungssperre nach §§16, 16 BauGB erlassen
hatte [8].

Bedeutsam sind die Prifungsgegenstédnde,
wie sie sich auf Grund der Bauvoranfrage er-
geben. Lehnt die Behérde eine beantragte
Bauvoranfrage zu mehreren Planungsvarian-
ten mit unterschiedlicher baulicher Ausnut-
zung insgesamt ab, obwohi das Bauvorhaben
jedenfalls nach einem der Vorschldge geneh-
migungspflichtig gewesen wére, so kann aus
dem Umstand allein, daB die Antragsteller im
Klageweg vorrangig auch die weitergehende
Planung verfolgt haben, nicht zwingend der
SchluB gezogen werden, sie hitten von der
Genehmigung einer Variante mit geringerer
baulicher Ausnutzung nicht Gebrauch ge-
macht. War die Bereitschaft erkennbar, sich
jedenfalls auch mit einem Bauvorbescheid
hinsichtlich einer genehmigungsfahigen Pla-
nung zu begnigen, ist die Pflichtverletzung
fir den Schaden ursachlich geworden, der
den Antragstellern dadurch entstanden ist,
daB sie das Grundstlick nicht unter Verwen-
dung des Vorbescheids nach Ablauf einer
zur Entscheidung tber die Bauvoranfrage an-
gemessenen Bearbeitungszeit verauBern
konnten [9]. Unter diesen Voraussetzungen
kann daher die nicht rechtzeitig festgestellte
Baulandqualitat zu einem Schadensersatzan-
spruch flhren. Derartige Anspriche be-

[568] OLG Frankfurt, Urteil v. 29.5.1998 - 15 U 249/96 -, ZfBR 1999,

[7] BVerwG, BeschluB v. 27.3.1998 - 4 C 14.96 -, BVerwGE 1086,
295 = BauR 1998, 999.

[8] BVerwG, BeschluB v. 2.10.1998 - 4 B 72.98 -, NVvwZ 1999, 523
= BRS 60 Nr. 100 - rechtmaBiges Alternativverhalten.

[91 BGH, Urteil v. 9.6.1994 - lll ZR 37/93 -, NJW-RR 1994, 1171.
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stehen jedoch nur eingeschrankt. Bezogen
auf die Bebauungsgenehmigung sind solche
Anspriiche nur gegeben, wenn gerade die
positive Entscheidung (ber die planungs-
rechtliche Zulassigkeit von Vorhaben An-
knupfungspunkt fiir den Schaden gewesen
ist. Die Entschadigungspflicht bezieht sich
nicht auf Schaden, die erst an die Baugeneh-
migung geknlpft sind und eine Baufreigabe
voraussetzen.

Vor allem sind nicht alle Schéden, die sich in
diesem Zusammenhang ergeben konnen, in
den Schutzbereich der Amtspflichten einbe-
zogen. Das gilt etwa f(r die Maklerprovision,
die ein Dritter im Falle des zustande gekom-
menen VerduBerungsvertrages erhalten hatte
[10]. Denn die Amtspflichten bestehen in aller
Regel nur gegenldber dem Antragsteller der
Bauvoranfrage, nicht gegenlber Dritten, zu
denen auch der Grundstickseigentimer ge-
hoért. Schaden, die dieser im Hinblick auf die
zbgerliche Behandlung einer Bauvoranfrage
erleidet, sind daher nicht in den Schutzbe-
reich der behérdlichen Amtspflichten aufge-
nommen.

So verliert der Grundsatz, daB der Grund-
stiickseigentimer ftrotz eines erheblichen
wirtschaftlichen Interesses an der Durchfih-
rung des Bauvorhabens [11] in aller Regel
nicht ,Dritter i.S. des §839 Abs.1 BGB ist,
sofern ein anderer einen Antrag auf einen
Bauvorbescheid gestelit hat, auch dann nicht
seine Geltung, wenn der Eigentimer in dem
Verwaltungsrechtssireit des Antragstellers
Uber die RechtmaBigkeit des Bauverwal-
tungsaktes beigeladen worden ist [12]. Denn
besteht auf seiten des Grundstlckseigenti-
mers oder -kaufers kein konkretes Interesse
an der Durchfihrung eines bestimmten Bau-
vorhabens, vermag das nur aligemeine wirt-
schaftliche Interesse an der Bebaubarkeit
des Grundstlicks diese nicht in den Schutz-
bereich der Amtspflichten eines Verwaltungs-
verfahrens einzubeziehen, an dem sie nicht
beteiligt sind [13].

Umgekehrt kann allerdings die Amtspflicht
der Bauaufsichtsbehdrde, einen inhaltlich un-
richtigen positiven Bauvorbescheid nicht zu
erteilen, drittschitzende Wirkung auch zu-
gunsten eines kulnftigen Kaufers entfalten,

der das Grundstiick in Vertrauen auf jenen
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Bescheid von dessen urspriinglichem Adres-
saten erwirbt.

Bei Bauverwaltungsakten [14] ist der Kreis
der geschitzten Dritten unterschiedlich zu
bestimmen, je nachdem ob es um die Ertei-
lung oder um die Versagung des betreffen-
den Bescheides geht. Die Versagung einer
Baugenehmigung oder eines Bauvorbeschei-
des wirkt nur im Hinblick auf den Antragstel-
ler. Anderen gegeniber entfaltet der Versa-
gungsbescheid grundsatzlich keine mate-
rielle Bestandskraft im Sinne einer Feststel-
lungswirkung. Die bestandskréftige Versa-
gung einer Baugenehmigung berechtigt die
Behdrde vor allem nicht, einen neuen Bauan-
trag eines anderen Antragstellers ohne Sach-
prifung abzulehnen [15]. Deswegen entfalten
derartige ablehnende Bescheide eine Drittbe-
zogenheit im Sinne des Amtshaftungsrechtes
grundsatzlich [16] nur zu Lasten des jeweili-
gen Antragstellers, nicht jedoch zu Lasten
Dritter, selbst wenn der Bescheid deren wirt-
schatftliches Interesse ber(hrt.

Im Gegensatz dazu ist die Baugenehmigung
oder der entsprechende Bauvorbescheid
nicht an die Person des Antragstellers ge-

[10] BGH, Urteil v. 10.3.1994 - lll ZR 9/93 -, BGHZ 125, 258 = DVBI.
1994, 695 ,Gerade in der neueren Senatsrechtsprechung wird auf
den Schutzzweck der verletzten Amtspflicht als Gesichtspunkt fiir
die inhaltliche Bestimmung: und sachliche Begrenzung der Haftung
abgestellt (Senatsurteile BGHZ 109, 380, 388ff.; BGHZ 111, 272,
276; BGHZ 113, 367, 372; BGHZ 117, 363, 371; BGHZ 123, 191 =
BGHZ 123, 323). Der Ersatzanspruch hangt dementsprechend da-
von ab, daB gerade das im Einzelfall berahrie Interesse nach dem
Zweck und der rechtlichen Bestimmung des Amisgeschéfts ge-
schitzt werden sollte. Der Schutzbereich der bei der Entscheidung
(ber eine Bauvoranfrage wahrzunehmenden Amtspflichten wird
durch die wirtschaftliche Funktion mitgepragt, die der Bauvorbe-
scheid auf dem Grundstiicksmarkt entfalten kann. Diese Funktion
kann auch darin bestehen, daB der Bescheid als &ffentlich-rechtli-
cher Nachweis Uber die Baulandqualitat dient (= BGH NJW 1994,
130). Dementsprechend dient der Vorbescheid als Ausweis der bau-
lichen Nutzbarkeit des Grundstiicks, und zwar in der Regel entweder
zum Zwecke der Bebauung durch den Antragsteller selbst oder zum
Zwecke der VeriuBerung des baureifen Grundsticks. Im letzteren
Falle dient der Vorbescheid als preisbildender Faktor auf dem
Grundsticksmarkt. Die bei der Entscheidung tiber die Bauvoranira-
ge wahrzunehmenden Amtspflichten schiizen dementsprechend
das Interesse an der baulichen Nutzbarkeit. Mit diesem Interesse ist
das hier in Rede stehende Interesse des Klagers an der Erlangung
der Provision fur die ,Baureifmachung” der Grundsticke nicht ver-
gleichbar.“

{11} Etwa durch Verknipfung der Bedingungen eines VerduBe-
rungsverirages mit dem ErlaB eines Bauvorbescheides (Rucktritts-
recht, Falligkeit der Kaufpreisforderungen).

[12] BGH, Urteil v. 24.2.1994 — Il ZR 6/93 —, NJW 1994, 2091 =
DVBI. 1994, 1132.

[13] BGH, Urteil v. 6.6.1991 ~ Il ZR 221/90 -, NJW 1991, 2596 =
DVBI. 1991, 1140.

[14] Baugenehmigungen oder Bauvorbescheiden.
[15] BGH, Urteil v. 6.6,1991 - lll ZR 221/30 -, BGHR BGB §839

Abs.1 Satz1 Dritter 37; Urteil v. 6.5.1993 — Ill ZR 2/92 -, BGHZ 122,
317 =BauR 1994, 98.

[16] Von Ausnahmen abgesehen, BGHZ 93, 87 = BauR 1985, 438
und BGHZ 119, 365, 367 = DVBI. 1993, 105.
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bunden, sondern auf das Grundstick und
das Bauvorhaben bezogen. Bei der Erteilung
des Vorbescheides ist daher nicht nur auf die
Interessen des Antragstellers selbst, sondern
auch auf diejenigen Rlcksicht zu nehmen,
die im berechtigten, schutzwiirdigen Vertrau-
en auf den Bescheid unmittelbar die Verwirk-
lichung des konkreten Bauvorhabens in An-
griff nehmen wollen und zu diesem Zweck
konkrete Aufwendungen fur die Planung des
Vorhabens tatigen, wenn ein Uberschaubarer
zeitlicher und sachlicher Zusammenhang ge-
geben ist. [17].

Dies gilt selbst dort, wo eine Rechtsnachfolge
in die durch den Bauvorbescheid begriindete
Rechtsposition nach dem jeweils einschlagi-
gen Landesrecht nicht mdglich ist [18]. Unab-
hangig von der Moglichkeit einer Rechts-
nachfolge ist ein Bauvorbescheid ,objektbe-
zogen“ und-nicht lediglich personenbezogen,
jedenfalls so weit er die Feststellung trifft, daB
das Vorhaben planungsrechtlich zulassig ist,
weil das Grundstlick im Bereich eines rechts-
verbindlichen Bebauungsplans liegt. In den
sachlichen Schutzbereich der Amtshaftung
wegen der Erteilung des rechtswidrigen Bau-
vorbescheides koénnen dann auch die Auf-
wendungen fallen, die der Erwerber im Ver-
trauen auf die durch den Bescheid bestatigte
Baulandqualitat fir den Erwerb des Grund-
stiicks vorgenommen hat. Allerdings ist die-
ses Vertrauen nur wahrend der Bindungswir-
kung des Bauvorbescheides geschuizt [19].

Amishaftungsanspriiche gegen die Gemein-
de wegen Nichterteilung des gemeindlichen
Einvernehmens sind nur gegeben, wenn der
Bauherr auf die Erteilung der beantragten Be-
bauungsgenehmigung einen Anspruch hat.
Ist das Vorhaben planungsrechtlich unzulas-
sig, besteht keine Notwendigkeit zur Erteilung
des gemeindlichen Einvernehmens. Auch
sind Amtshaftungsanspriiche gegen die Ge-
meinde nicht gegeben [20]. Schadensersatz-
anspriiche scheiden ebenfalls wegen fehlen-
der Kausalitdt aus, wenn das Bauvorhaben,
auf das sich die Bauvoranfrage bezog, aus
anderen Grinden nicht genehmigungsfihig
war, also kein Anspruch auf einen positiven
Bauvorbescheid bestand, selbst wenn die
Baugenehmigungsbehorde die Bauvoranfra-
ge mit unzutreffenden Grinden abgelehnt
hat [21].
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Im Falle der rechtswidrigen Ablehnung einer
Bauvoranfrage bestimmt sich die haftungs-
rechtliche Zurechnung danach, wie sich die
Entscheidung der Bauaufsichtsbehdrde im
AuBenverhaltnis zu dem Antragsteller dar-
stellt. Wird der Bescheid zutreffend nur damit
begriindet, daB die Gemeinde das erforderli-
che Einvernehmen verweigert hat, hat grund-
sétzlich allein die Gemeinde fir den dem An-
tragsteller entstehenden Schaden aufzukom-
men. Geht hingegen aus dem ablehnenden
Bescheid der Bauaufsichtsbehérde hervor,
daB sie das Vorhaben auch auf Grund einer
eigenen Sachpriifung und Uberzeugungsbil-
dung fir unzuldssig halt, ist je nachdem, ob
sie sich auf die Versagung des gemeind-
lichen Einvernehmens als zusétzlichen Grund
fur die rechtswidrige Ablehnung statzt oder
nicht, eine gemeinschaftliche Verantwortlich-
keit zusammen mit der Gemeinde oder eine
alleinige Haftung der Bauaufsichtsbehdrde
gegeben [22].

Die Gemeinde ist an ihr friheres, im Rahmen
einer Bauvoranfrage erteiltes Einvernehmen
gebunden und darf daher dem Bauvorhaben
nicht mehr mit der Begriindung widerspre-
chen, daB sich das Vorhaben in die Bebau-
ung der Umgebung und in das Landschafts-
bild nicht einflige. Dabei ist es unerheblich,
ob das Einvernehmen der Gemeinde Uber-
haupt erforderlich gewesen war. Es geniigt
vielmehr, daB die Beaufsichtigungsbehoérde
die Gemeinde am Baugenehmigungsverfah-
ren beteiligt hat, weil sie deren Einvernehmen
flr erforderlich hielt [23].

Die zustandigen Amtstrager der Gemeinde
haben auch in einem solchen Fall die Amts-
pflicht gegenillber einem Bauwilligen, die Er-
teilung der von ihm begehrten Baugenehmi-
gung, auf die er einen Anspruch hat, nicht
durch ein Verhalten zu hindern, das die Bau-

[17] BGH, Urteil v. 6.6.1993 ~ (il ZR 2/92 -, BGHZ 122, 317 = BauR
1994, 94.

[18] BGH (FuBn. 17}, BauR 1994, 94,

{19] ObLG Mdnchen, Utteil v. 5.7.1993 ~ 22 RR 260/92 -, NVwZ
1995, 931 = BayVBI. 1993, 635.

[20] OLG Kobienz, Urteil v. 27.1.1998 ~ 1 U 73/96 -, OLGR Koblenz
1998, 240 = Immobilien- und Baurecht 1998, 451,

[21] BGH, Urteil v. 26.3.1997 ~ Ill ZR 114/96 -, BGHR BGB §839
Abs.1 Satz1 Kausalitat 12,

[22] BGH, Urteil v. 1.7.1993 ~ ill ZR 36/92 -, BauR 1993, 707 = NJW
1993, 3065; Urteil v. 21.5.1992 - Iil ZR 14/91 ~, BGHZ 118, 263 =
BauR 1992, 585.

[23] BGH, Urteil v. 25.10.1990 - lil ZR 249/89 -, BRS 53 Nr. 40.
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aufsichtsbehtrde als unberechtigte Verwei-
gerung des far erforderlich gehaltenen Ein-
vernehmens nach §36 BauGB werten muB.
Dabei macht es keinen Unterschied, aus wel-
chem Rechtsgrund das Einvernehmen der
Gemeinde im konkreten Fall entbehrlich war.

Auch wenn die Ablehnung einer Bauvoranfra-
ge objektiv rechiswidrig war, weil sie sich auf
einen nicht wirksamen Bebauungsplan grin-
det und deshalb erst nach einem verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren ein positiver
Bauvorbescheid nach richtiger Beurteilung
der planungsrechtlichen Zulassigkeit auf der
Grundlage des §34 BauGB ergeht, steht dem
antragstellenden Grundstiickseigentiimer
wegen der verzdgerten Bescheidung seiner
Bauvoranfrage kein Amtshaftungsanspruch
gegen die Gemeinde zu, wenn die zustandi-
gen Amtstrager bei der rechtswidrigen Ent-
scheidung nicht schuldhaft gehandelt haben,
weil sie die Nichtigkeit des Bebauungsplans
nicht ohne weiteres erkennen konnten und
weil die Ablehnung der Bauvoranfrage bei
unterstellter Wirksamkeit des Bebauungspla-
nes rechtsfehlerfrei erfolgt ist [24].

2. Verzdégerungsschaden

Aus dieser Rechtsprechung leiten sich fol-
gende Uberlegungen ab: Da die Bebauungs-
genehmigung keine Baufreigabe beinbaltet
und daher nicht zum Beginn der BaumaBnah-
men berechtigt, kdnnen Verzdégerungsscha-
den aus der Nichterteilung der Bebauungs-
genehmigung grundsatzlich nicht abgeleitet
werden. Die Verpflichtung zur Erteilung der
Bebauungsgenehmigung schitzt daher nicht
vor Schéden, die durch Verzégerungen in
der Realisierung der beabsichtigten BaumaB-
nahme eintreten. Denn die Bebauungsgeneh-
migung berechtigt nicht zum Beginn der Bau-
ausfuhrung. Verzégerungsschiaden im Hin-
blick auf eine (verspétet) erteilte Bebauungs-
genehmigung sind daher entschadigungs-
rechtlich ohne Belang.

Wenn der Bauherr daher keine Baugenehmi-
gung beantragt und lediglich eine Bauvoran-
frage stelit, tauscht er das geringere Kosten-
risiko gegen einen Verlust von Ansprichen
ein, die sich aus moglichen Verzdgerungs-
schaden ergeben. Denn solange eine Bauge-

nehmigung nicht erteilt ist, darf — abgesehen

1436

von Freistellungsféllen — mit der Realisierung
des Vorhabens nicht begonnen werden. Ver-
zégerungsschaden sind daher im Zusam-
menhang mit einer fehlerhaft behandelten
Bauvoranfrage aus Amtshaftungsgesichts-
punkten nicht zu erstatten.

3. Anderungen der Sach- oder Rechtslage

Amtshaftungsanspriiche koénnten damit be-
griindet werden, daB die Erteilung der Bauge-
nehmigung nunmehr an Umstanden scheitert,
die im Zeitpunkt der Antragstellung fiir die
Bauvoranfrage noch nicht eingetreten waren.

a) Grundsatz des Priméarrechisschutzes

Eine derartige Veradnderung der Umsténde
kann Amtshaftungsanspriche allerdings nur
begrinden, wenn zunachst der Rechtsschutz
auf Erteilung der Baugenehmigung ausge-
schopft ist. Denn nach dem Grundsatz des
Vorrangs des Primarrechtsschutzes [25], der
auch fir Amtshaftungsanspriche gilt, kann
ein Amtshaftungsanspruch erst geltend ge-
macht werden, wenn der Betroffene alle Mg-
lichkeiten ausgeschopft hat, die erstrebte Ge-
nehmigung zu erhalten. Der Betroffene darf
nicht den ihn belastenden Eingriffsakt be-
standskréaftig werden lassen und dann aus
Amtshaftungsgrundsétzen eine Entschadi-
gung oder einen Schadensersatz verlangen.
Es wiirde vielmehr als Mitverschulden zu wer-
ten'sein, wenn der Betroffene den Rechtsweg
zur Durchsetzung seines (vermeintlichen) An-
spruchs auf Genehmigung nicht beschreitet,
sondern (sofort) einen Schadensersatzan-
spruch geltend macht. Amtshaftungsanspri-
che setzen daher voraus, daB der in der Sa-
che erhobene Anspruch zunichst durch alle
Instanzen ohne Erfolg geltend gemacht wird.

[24] BGH, Urteil v. 18.6.1996 - Il ZR 100/97 -, NVvwZ 1998, 1329 =
BRS 60 Nr. 159.

[25] BGH, Urteil v. 10.6.1985 - (Il ZR 2/84 ~, BGHZ 95, 28; Urteil v.
11.7.1985 - lil ZR 62/84 -, BGHZ 95, 238; Urteil v. 6.2.1986 - Il ZR
96/84 -, BGHZ 97, 114 = BauR 1986, 552: Urteil v. 17.4.1988 ~ ill ZR
202/84 -, BGHZ 97, 361; Urteil v. 23.10.1986 - il ZR 112/85 -,
NvwZ 1978, 285 = BauR 1987, 426; Urteil v. 21.12.1989 - lll ZR 132/
88 — BGHZ 110, 12 = NJW 1990, 898; BVerwG, Urteil v. 16.3.1989 —
4 C 36.85 -, BVerwGE 81, 329 = NVwZ 1989, 1157 = DVBI. 1989,
663 - Moers-Kapellen; zu weiteren Einzelheiten siehe Battis, in: Bat-
tis/Krautzberger/Léhr, § 18 Rdnr.12; Stier, Handbuch des Bau- und
Fachplanungsrechts, Rdnr. 894, 994.
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b) Bebauungsgenehmigung schiitzt nicht
vor Anderungen der Sach- oder
Rechtslage auBerhalb der beschiedenen
planungsrechtlichen Zuldssigkeit

Vor allem aber schitzt die erteilte Bebau-
ungsgenehmigung nicht vor Anderungen der
Sach- oder Rechtslage auBerhalb des durch
sie festgestellten Umfangs der planungs-
rechtlichen Zulassigkeit. Widerspricht das
Vorhaben daher auB3erhalb des durch die Be-
bauungsgenehmigung festgestellten Inhalts
Offentlich-rechtlichen Vorschriften, so erge-
ben sich aus der Versagung keine Amtshaf-
tungsanspriche. Dies gilt nicht nur fir den
Fall, daB das Vorhaben von Anfang an &ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften auBerhalb des
Planungsrechts nicht entsprach. Auch bei ei-
ner nachtraglichen Anderung der Sach- oder
Rechtslage auBerhalb der planungsrechtli-
chen Zulassigkeit kann das Vorhaben abge-
lehnt werden, ohne daB sich damit ein Amts-
haftungsanspruch begriinden lieBe. Denn die
Bebauungsgenehmigung schiitzt nicht vor ei-
ner Anderung der Sach- oder Rechtslage au-
Berhalb ihres festgestellten Inhalts. Auch hier
gilt der Grundsatz, daB der Bauherr das ge-
ringere Kostenrisiko einer Bebauungsgeneh-
migung gegen einen Verlust von Schadens-
ersatzansprichen aus dem Gesichispunkt
der Amtshaftung eintauscht, wenn sich im
nachhinein die Sach- oder Rechtslage zu sei-

Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

nen Ungunsten &ndert. Der Bauherr muB sich
daher entscheiden: Will er gegen eine Ande-
rung der Sach- oder Rechtslage auch auBer-
halb der eigentlichen planungsrechtlichen
Zulassigkeit geschiitzt sein, so muf3 er durch
einen Bauantrag sicherstellen, daB entweder
eine Baugenehmigung erteilt wird oder bei
entsprechendem Verschulden Schadenser-
satz aus Amtshaftung zu leisten ist, wenn sich
im nachhinein die Sach- oder Rechtslage zu
Ungunsten des Bauherrn &ndert. Beschrankt
sich der Bauherr dagegen auf eine Bauvor-
anfrage, so hat er ein wesentlich geringeres
Kostenrisiko, ist allerdings auch nicht ge-
schitzt dagegen, daB sich auBerhalb der zur
Prifung gesteliten Fragen die Sach- oder
Rechtslage im nachhinein zu Ungunsten des
Bauherrn &ndert. Und Verzdégerungsschaden
kénnen bei einer Bauvoranfrage ebenfalls
nicht geltend gemacht werden.

Der Bauherr sollte daher berlegen, ob er
sich in kritischen Fallen mit einer Bauvoran-
frage begnigt. Dies hat den Vorteil, daB die
aufzuwendenden Kosten geringer als bei
einem Bauantrag sind, ist zugleich aber mit
der Kehrseite verbunden, daB nur in begrenz-
tem Umfang Schadensersatzanspriiche
durchsetzbar sind, wenn die Bauverwaltung
die positive Bescheidung zu Unrecht verwei-
gert.

Zur Strafbarkeit von Amtstrégern beim AbschluB stidtebaulicher

Vertrdge

Im Zusammenhang mit Baulandausweisun-
gen versuchen Gemeinden in zahlreichen
Féllen, an den Bodenwertsteigerungen zu
partizipieren. Zu diesem Zweck abgeschlos-
sene Vereinbarungen sind, wenn die gesetzli-
chen Voraussetzungen nicht vorliegen, nich-
tig. Die handelnden Amtstrager kénnen sich
zudem strafbar machen.

1. ,Planungsgewinnabschépfung*
in der Praxis

Die Aufstellung eines Bebauungsplans durch
die Gemeinde darf nicht von zusétzlichen Lei-
stungen des Blirgers abhingig gemacht wer-

den, soweit dies das Gesetz nicht ausdriick-
lich erlaubt [1]. Auch die in diesem Zusam-
menhang entstehenden Aufwendungen, ins-
besondere ihren Verwaltungsaufwand, muB
die Gemeinde grundsatziich aus ihren allge-
meinen Einnahmen [2] bestreiten [3]. Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz hat die
Rechtsprechung zunichst lediglich im Be-
reich der Folgekosten anerkannt, wenn diese
Voraussetzung oder Folge des Vorhabens
eines Privaten waren und nicht im Rahmen

[1] Alig. A. s. nur Busse, DNotZ 1999, 402f.
[2] Siehe nur Oerder, BauR 1998, 22, 26.

[3] BVerwG, DVBI. 1993, 263 = DOV 1993, 163 = NJW 1993, 180 =
ZfBR 1993, 84.



