448 — Rechtsprechung

§ 839 BGB; § 36 BauGB; Art. 74 BayBO a. F. (Amtspflicht; Baugenehmi-
gungsverfahren; Verweigerung des gemeindlichen Einvernehmens;
Ersetzung durch Baugenehmigungsbehérde; unwirksamer Bebauungsplan)

Amtlicher Leitsatz:

Im Baugenehmigungsverfahren obliegen der Gemeinde bei der Ver-
weigerung des gemeindlichen Einvernehmens nach § 36 Abs. 1
BauGB keine den Bauwilligen schiitzenden Amtspflichten, wenn die
Baugenehmigungsbehoérde nach § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB i. V. m.
landesrechtlichen Vorschriften das rechtswidrig verweigerte Einver-
nehmen ersetzen kann. Dies gilt auch dann, wenn der (einfache) Be-
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bauungsplan, dessen Festsetzungen das Bauvorhaben widerspricht
und auf dessen Inhalt die Verweigerung des Einvernehmens ge-
stiitzt wird, unwirksam ist, auch wenn dies gerichtlich noch nicht
festgestellt wurde (Fortfiihrung von Senatsurteil vom 16. 9. 2010
Il ZR 29/10, BGHZ 187, 51 = BayVBI. 2011, 220).

BGH, Urteil vom 25. 10. 2012 1l ZR 29/12

(Entscheidung mit Griinden bereits abgedruckt in BayVBI. 2013, 219 f.)

Anmerkung

Auf den ersten Blick erschopft sich das Urteil vom 25. 10. 2012 in der
Bestitigung der Rechtsprechungsianderung zur haftungsrechtlichen Rele-
vanz des gemeindlichen Einvernehmens, die der BGH mit seiner grund-
legenden Entscheidung vom 16. 9. 2010! vollzog. Und in der Tat diirfte
nun endgiiltig feststehen: Durch die rechtswidrige Verweigerung des
nach § 36 Abs. 1 BauGB erforderlichen Einvernehmens verletzt die Ge-
meinde keine drittgerichtete Amtspflicht im Sinne des § 839 Abs. 1 BGB
und macht sich auch nicht nach enteignungsrechtlichen Grundsitzen
entschidigungspflichtig.

Doch der III. Zivilsenat geht mit seinem neuen Urteil in Sachen Ein-
vernehmen bei niherem Hinsehen weit dariiber hinaus, bereits Entschie-
denes zu bestitigen. Denn die Sachverhalte unterscheiden sich in einem
vermeintlich kleinen, aber bedeutsamen Detail: Die staatliche Baugeneh-
migungsbehorde im zu besprechenden Fall musste nicht nur das zu Un-
recht verweigerte Einvernehmen ersetzen, sondern zugleich den rechts-
widrigen und unwirksamen einfachen Bebauungsplan der Gemeinde
»beseitigen®, um den beantragten Vorbescheid erteilen zu konnen. Gera-
dezu lapidar heif8t es dazu am Ende der Entscheidungsgriinde, dass die
Baugenehmigungsbehorde zunichst die Amtspflicht gehabt habe, fiir
eine Aufhebung des Bebauungsplans zu sorgen, um dann anschlieffend
das gemeindliche Einvernehmen zu ersetzen und die beantragte Geneh-
migung (gemeint ist der Vorbescheid) zu erteilen. En passant ,entdeckt
der BGH also eine neue drittgerichtete Amtspflicht der Baugenehmi-
gungsbehorde: die Pflicht, den als unwirksam erkannten Bebauungsplan
der Gemeinde zu ,,beseitigen. Bei den Modalititen der Pflichterfiillung
wird differenziert: Zunichst seien die Gemeinde und die Kommunalauf-
sicht zu unterrichten. Sollte die Gemeinde an ihrem Plan dennoch fest-
halten, koénne die Kommunalaufsicht die unwirksamen Satzungsbe-
schliisse beanstanden und deren Aufhebung verlangen. SchlieSlich
komme auch — soweit die Frist des § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO noch nicht
abgelaufen sei — ein eigener Normenkontrollantrag der Baugenehmi-
gungsbehorde in Betracht.

Die Sprengkraft der vom BGH behaupteten Amtspflicht zur Planbe-
seitigung zeigt sich bei genauer Betrachtung der einzelnen Pflichterful-
lungsvarianten. Ohne Bedenken kann man dem BGH noch folgen, wenn
es um die Unterrichtung der Gemeinde geht. Eine solche Amtspflicht
wurde bereits friiher angenommen? und es erscheint auch konsequent,
dass die Baugenehmigungsbehorde Antrige nicht sofort ablehnen darf,
wenn sie erkannt hat, dass ihnen lediglich eine nichtige gemeindliche
Planung entgegensteht. Vielmehr muss sie das Verfahren aussetzen® und
die Gemeinde iiber ihre rechtlichen Bedenken unterrichten®. Da dies vor
allem den Interessen des Antragstellers im Genehmigungsverfahren
dient, ist die Pflicht drittgerichtet. Schwierigkeiten bereitet die Pflichter-
filllung indes, wenn sich die Gemeinde weigert, ihre nichtige Satzung

1 BGH, Urt. v. 16. 9. 2010, BayVBI. 2011, 220; vgl. dazu Baden, IPR 2011,
51; ders., KommunalPraxis BY 2011, 64 ff.; Jeromin, BauR 2011, 456 ff;
Schlarmann/Krappel, NVwZ 2011, 215 ff.; Schrader, VBIBW 2011, 146 £.;
Greim/Michl, Jura 2012, 373/374 ff.; Schroer/Kullick, NZBau 2012, 31 f.

2 BGH, Urt. v. 10. 4. 1986, DVBL 1986, 1264/1265 f. = BayVBI 1987, 92
(insoweit nur Leitsatz); Beschl. v. 20. 12. 1990, ZfBR 1991, 77 (insoweit
nur Leitsatz), zitiert nach juris; zur Unterrichtung des Antragstellers
BGH, Urt. v. 20. 10. 1977, DVBL. 1978, 146/147.

3 Dazu Steiner, DVBI. 1987, 483/486.

4 So im Anschluss an den BGH auch OVG Saarland, DOV 1990, 152/154;
zusammenfassend Greim/Michl, Jura 2012, 373/378.
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aufzuheben. Denn die Bauaufsichtsbehdrde kann im Genehmigungsver-
fahren nun zunichst nicht fortfahren. Sie steht vor einem Dilemma: An
der Erteilung der beantragten Genehmigung ist sie einerseits gehindert,
da sie gemeindliche Satzungen grundsitzlich zu beachten hat, auch wenn
sie nichtig sind. Andererseits riskiert sie bei Ablehnung des Antrags einen
Haftungsfall. Das OLG Miinchen gab sich als Vorinstanz pragmatisch
und zerschlug kurzerhand den gordischen Knoten. Die Baugenehmi-
gungsbehorde diirfe die als nichtig erkannte gemeindliche Norm verwer-
fen, um sich aus dieser ,paradoxe[n] Situation“ zu befreien®. Dem tritt
der BGH ausdriicklich entgegen. Die Baugenehmigungsbehorde habe
grundsitzlich keine Kompetenz zur Verwerfung eines unwirksamen Be-
bauungsplans. Damit lehnt er nun expressis verbis eine Normverwer-
fungskompetenz der Verwaltung ab; in der bisherigen Judikatur des BGH
war dies keineswegs eindeutig®. Threr Amtspflicht zur Planbeseitigung
konne die Behorde — so der BGH — durch aufsichtliche Mittel oder durch
einen Normenkontrollantrag nach § 47 VwGO nachkommen. In der Tat
kann der unwirksame Plan so beseitigt und anschlieend die Genehmi-
gung (ggf. unter Ersetzung des Einvernehmens) erteilt werden. Handelt
die Baugenehmigungsbehorde aber einer drittgerichteten Amtspflicht
zuwider, wenn sie nicht aufsichtlich einschreitet und auch keinen Nor-
menkontrollantrag stellt? Bei § 47 VwGO lisst sich bereits an der Amts-
pflicht zweifeln,” denn die Normenkontrolle ist nicht das einzige Mittel,
den Bebauungsplan zu iiberwinden. Vielmehr kann der Biirger auch im
Verpflichtungsprozess eine Inzidentkontrolle erreichen. Sinn und Zweck
der behordlichen Normenkontrolle sprechen dariiber hinaus gegen die
Drittgerichtetheit einer etwaigen Amtspflicht. Denn das Verfahren dient,
wenn es durch eine Behorde eingeleitet wird, nur dem Interesse der All-
gemeinheit an Rechtssicherheit; es ist dann ein objektives Rechtsbean-
standungsverfahren® in Reinform®. Ebenso dient die Kommunalaufsicht
allein dem offentlichen Interesse an der Rechtmifigkeit des Gemeinde-
handelns, nicht den Interessen des einzelnen. Daher kann der Biirger
aufsichtliches Einschreiten nicht verlangen.

Wenn der BGH davon ausgeht, dass sich die Baugenehmigungsbe-
horde dann amtshaftungspflichtig macht, wenn sie den Bebauungsplan
nicht nach § 47 VwGO oder im Wege aufsichtlicher Mafinahmen beseiti-
gen ldsst bzw. — bei Identitit von Baugenehmigungs- und Aufsichtsbe-
horde — beseitigt, kann er dies nur als Ausnahme zu den aufgezeigten
Grundsitzen begriinden. Eine solche Begriindung lisst das Urteil aus
dem Oktober 2012 aber ginzlich vermissen. Das mag zum einen daran
liegen, dass im entschiedenen Fall die Gemeinde und nicht der Rechts-
trager der Genehmigungsbehorde verklagt wurde. Dennoch war die
Frage entscheidungserheblich, verneint der BGH doch die Amtspflicht
der Gemeinde mit dem Verweis auf eine angebliche Amtspflicht der Bau-
genehmigungsbehérde. Zum anderen differenziert der BGH nicht deut-
lich zwischen der Ersetzung des Einvernehmens nach § 36 Abs. 2 Satz 3
BauGB und der Erteilung der Genehmigung (bzw. des Vorbescheids)
nach den landesrechtlichen Vorschriften (Art. 68 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1
BayBO). Bau- wie haftungsrechtlich miissen diese Aspekte des Genehmi-
gungsverfahrens auseinandergehalten werden. Die Baugenehmigungsbe-
horde ist an den Bebauungsplan ndmlich nicht wegen § 36 Abs. 1 BauGB
gebunden. Vielmehr gestaltet der Bebauungsplan selbst die Baurechts-
lage (vgl. § 30 BauGB), die bei der Priifung der stidtebaurechtlichen
Zuldssigkeit des Vorhabens zugrunde zu legen ist. Das gilt auch fiir an-
dere Satzungen, vor allem fiir die Verinderungssperre nach § 14 BauGB.
Gleichermaflen von der BGH-Entscheidung betroffen sind daher die
Fille der nichtigen, aber von der Genehmigungsbehorde zu beachtenden
Verdnderungssperre als wichtigster Unterfall der sog. faktischen Verin-
derungssperre'’. Das Einvernehmen nach § 36 BauGB ist hingegen ,,Sur-
rogat fiir den fehlenden oder noch fehlenden Bebauungsplan“!?, auch
priifungssystematisch also ein nachgelagerter Punkt, dem bei Existenz
eines Bebauungsplans — soweit dieser Festsetzungen enthilt (vgl. § 30
Abs. 3 BauGB) — keine Bedeutung zukommt. Der Verweis auf die neue
BGH-Rechtsprechung zu § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB kann daher die
Pflicht zur Satzungsbeseitigung nicht begriinden. Denn die Auslegung
dieser Vorschrift als Befugnis- und nicht als Ermessensnorm!® hat nur in
ihrem Anwendungsbereich Relevanz. Die Ersetzung des Einvernehmens
iiberwindet aber nicht das entgegenstehende Satzungsrecht der Ge-
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meinde. Auch ist die Ersetzung nicht das eigentliche Ziel des Antragstel-
lers; dieser begehrt vielmehr die Genehmigung. Die Rechtsprechung des
BGH zu § 36 Abs. 2 Satz 3 BauGB strahlt nicht etwa auf das iibrige
Genehmigungsverfahren aus, da die Vorschrift dieses nicht betrifft.

Fiir die Satzungsbeseitigung sind die jeweils einschligigen ,Beseiti-
gungsnormen, also § 47 VwGO und die landesrechtlichen Aufsichtsbe-
stimmungen (Art. 112, 113 GO) mafgebend. In der Praxis diirfte der
behordliche Normenkontrollantrag nicht zuletzt wegen der Jahresfrist
des § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO die Ausnahme sein. Auflerdem ist die Be-
horde grundsitzlich nicht verpflichtet, einen Normenkontrollantrag zu
stellen. Eine solche Pflicht miisste der BGH begriinden. Vor einem vor-
schnellen Riickgriff auf Art. 14 GG sei aber gewarnt: Zum einen gewihr-
leistet Art. 14 GG Eigentum nur, soweit es der Gesetzgeber gewihrt'4,
zum anderen kann der Bauherr selbst seinen Anspruch auf Baugenehmi-
gung im Verpflichtungsprozess verwirklichen. Von einer gesetzgeberi-
schen Vernachlissigung der Privatniitzigkeit des Eigentums kann also
keine Rede sein. Daher ist es auch nicht verfassungsrechtlich geboten,
eine Pflicht zur Antragstellung nach § 47 VwGO zu konstruieren.

Ahnliche Erwdgungen gelten bei der Kommunalaufsicht: Ein Recht
auf kommunalaufsichtliches Titigwerden ist weder im Verwaltungs-
noch im Haftungsrecht anerkannt!'®. Zudem hat die Aufsichtsbehérde
EntschlieBungsermessen; es gilt das Opportunititsprinzip'®. Konstru-
ierte man aus — eher diffusen!” — grundrechtlichen Uberlegungen heraus
einen Anspruch des Biirgers auf Beanstandung und ggf. Ersatzvornahme,
wiirde das Konzept der Aufsicht auf den Kopf gestellt. Die Kommunal-
aufsicht konnte auf diesem Wege auch mit Blick auf andere Grundrechts-
positionen zu einer auflergerichtlichen Rechtsbehelfsstelle werden. Es
droht ein allgemeiner Gesetzesvollzugsanspruch“!®, den weder das
Kommunalrecht noch das verwaltungsrechtliche Rechtsschutzsystem im
Allgemeinen vorsieht. Auch ist — wie bei § 47 VWGO — gerade die Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 GG als normgeprigte Gewihrleistung ein denk-
bar schlechter Ankntipfungspunkt fiir eine vermeintlich gebotene grund-
rechtskonforme Auslegung des Kommunalaufsichtsrechts. Dass es eine
unverhiltnismiflige Vernachldssigung der Privatniitzigkeit des Eigen-
tums sein soll, den Bauherrn auf den Verpflichtungsprozess zu verwei-
sen, vermag kaum zu iiberzeugen. Letztlich geht es nur um Verzoge-
rungsschdden; die eigentumsrechtlich geschiitzte Position — der Geneh-
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RdNr. 688; Gern, Deutsches Kommunalrecht, 1994, RANr. 804; zur
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tet sein, vgl. BGH, Urt. v. 29. 11. 1954, BGHZ 15, 305/309 f.

11 Vgl. Greim/Michl, Jura 2012, 373/377 m. w. N.

12 Roeser, in: Berliner Kommentar zum BauGB, § 36 RdNr. 10 (Stand:
Dezember 2011).

13 BGH, Urt. v. 16. 9. 2010, BayVBI. 2011, 220/221.

14 Vgl. Bryde, in: von Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 14 RdNr. 56
m. N. aus der Rechtsprechung des BVerfG.

15 Vgl. die Nachweise in Fufin. 10.

16 Geis, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2011, § 24 RdNTr. 4; Schmidt, Kommunal-
recht, 2011, RANr. 737; Gern, Deutsches Kommunalrecht, 1994,
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17 Zu den eigentumsdogmatischen Schwichen bei BGH, Urt. v. 16. 9. 2010,
BayVBI. 2011, 220 vgl. die zutreffende Kritik von Jide, UPR 2011, 125/
126 f.

18 Schmidt, Kommunalrecht, 2011, RdNr. 689.
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migungsanspruch (Art. 68 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 BayBO) — wird nur
mit Blick auf ihre zeitliche Durchsetzbarkeit geschmalert. Hinzu kommt
ein Mindestmaf an judicial self-restraint, das sich der BGH mit Blick auf
seine Funktion als oberster Gerichtshof des Bundes bei der Auslegung
von Landesrecht auferlegen sollte. Es spricht fiir sich, dass der BGH im
Urteil vom 25.10.2012 gar nicht versucht hat, die von ihm behauptete
Amtspflicht zu begriinden. Denn es fehlte ihm — anders als bei § 36
Abs. 2 Satz 3 BauGB — der bundesrechtliche Ankniipfungspunkt. Wurde
bereits die Marginalisierung der landesrechtlichen Ersetzungsbestim-
mungen (Art. 67 BayBO) als unangemessener Eingriff des Bundesge-
richts in landesrechtliche Angelegenheiten empfunden'?, so diirfte der
Aufschrei bei einer allzu eigenmichtigen Auslegung des Kommunal-
rechts umso grofer sein.

Eine drittgerichtete Amtspflicht zur Satzungsbeseitigung ist auch un-
ter rechtspolitischen Gesichtspunkten kaum wiinschenswert. Den Ge-
meinden wird dadurch allzu vorschnell das Haftungsrisiko abgenom-
men, so dass eine entscheidende Funktion des Staatshaftungsrechts —
ndmlich Disziplinierung im Vorfeld von Schiden — im Bereich der ge-
meindlichen Bauleitplanung vollig entfillt. Illustriert sei dies am praxis-
relevanten Problem der sog. faktischen Verinderungssperre: Die Ge-
meinde erlisst eine rechtswidrige und damit nichtige Verinderungs-
sperre, um ein an sich genehmigungsfihiges Vorhaben zu verhindern.
Daraufhin versagt die Baugenehmigungsbehorde — nach ergebnisloser
Unterrichtung der Gemeinde iiber ihre rechtlichen Bedenken — die bean-
tragte Genehmigung, da sie die Verinderungssperre nicht einfach ver-
werfen darf. Setzt man die Auffassung des BGH auf diesen Fall konse-
quent um, wiirde die Gemeinde nicht fiir die Verzogerungsschiden des
Bauherren haften, da die Genehmigungsbehérde ihrer Amtspflicht nicht
nachgekommen ist, die Verinderungssperre in einem Normenkontroll-
verfahren oder durch Aufsichtsmafinahmen zu beseitigen. Die Amts-
pflicht der Baugenehmigungsbehorde zur Satzungsbeseitigung ist also
ein haftungsrechtlicher ,Freifahrtschein® fiir gemeindliche Verhinde-
rungsplanung.

Die BGH-Entscheidung ist mit Blick auf das gemeindliche Einverneh-
men konsequent. Hinsichtlich der Amtspflicht zur Planbeseitigung leidet
sie aber an erheblichen Begriindungsdefiziten. Hochst zweifelhaft ist, ob
sich eine solche Amtspflicht iiberhaupt de lege lata begriinden lasst. Of-
fenbar verkennt der BGH auch, welche Wechselwirkungen zwischen
haftungsrechtlicher Judikatur — die notgedrungen kasuistisch ist>* — und
der Dogmatik des Verwaltungsrechts bestehen. Mit der Pflicht zur Sat-
zungsbeseitigung ist der BGH einen Schritt zu weit gegangen; mehr
Riicksicht auf die gefestigten Strukturen des Verwaltungsrechts, insbe-
sondere des Kommunalaufsichtsrechts, wire dringend angezeigt gewe-
sen. Nimmt man den BGH beim Wort und tibertragt haftungsrechtliche
Wertungen in den verwaltungsrechtlichen Bereich, muss es kiinftig einen
Anspruch des Biirgers auf Einleitung eines Normenkontroll- oder Auf-
sichtsverfahrens geben. Der Verpflichtungsprozess, in dem eine Bauge-
nehmigung nach der Grundsystematik des Verwaltungs(prozess)rechts
zu erstreiten ist, bekime unverhoffte — und unerwiinschte?! — Konkur-
renz. Es bleibt abzuwarten, ob sich fiir den BGH in nichster Zeit eine
Gelegenheit bietet, sich erneut mit der haftungsrechtlichen Relevanz ei-
nes nichtigen Bebauungsplans im Genehmigungsverfahren zu befassen.
Im Sinne einer moglichst parallelen Handhabung von Haftungs- und
Verwaltungsrecht ist zu hoffen, dass er seinen Kurs korrigiert und von
einer Amtspflicht zur Satzungsbeseitigung Abstand nimmt.

Rechtsreferendar Fabian Michl, Regensburg

19 Vgl. Molodowsky, in: Koch/Molodowsky/Famers, BayBO, Art. 67
RdNrn. 21a f. (Stand: Februar 2011); Jidde, UPR 2011, 125/127 f.; der
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Bayerischen Bauordnung und des Baukammerngesetzes vom
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Bauordnung — BayBO 2011/BayBO 2013, 2013, S. 162.
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