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Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und 6ffentliche Verwaltung

15. Februar 1980

Heft 4

Die Beteiligung der Gemeinden an der Erteilung von Baugenehmigungen
— Zugleich eine Besprechung des Urteils des Bundesgerichtshofs vom 23, Februar 1978 — Il ZR 97/76* -

Von Johannes Hager, Wiss. Assistent an der Universitit Miinchen

Uber zehn Jahre liegen zum Teil die grundsitzlichen
Urteile des BVerwG! zur Interpretation des § 36 Abs. 1
Satz 1 BBauG!a zuriick, dennoch wirft diese Norm immer
wieder Probleme auf. So hatte in letzter Zeit zweimal der
BGH? zu entscheiden, welche Rolle diese Vorschrift im
Zusammenhang mit den Regelungen der Staatshaftung
spielt.

Dem neuesten Urteild lag folgender Sachverhalt zu-
grunde: Obwohl nach § 34 BBauG eine dreigeschossige Be-
bauung zuléssig war, hatte ein im Baureferat titiger Kreis-
bediensteter dem Ehemann der Kldgerin die Auskunft ge-
geben, es sei lediglich eine zweigeschossige Bebauung zu-
lassig. Denselben Standpunkt nahm zu einer spiteren Bau-
anfrage des Ehemanns der Kldgerin auch die Gemeinde im
Beteiligungsverfahren ein.

Der BGH nimmt an, da die Gemeinde diesen (rechts-
widrigen) Standpunkt auch dann vertreten hitte, wenn sie

* Abgedruckt in diesem Heft auf S. 150.

1 BVerwGE 22, 342 = BayVBL. 1966, 134; BayVBl. 1966, 164 mit
Anm. Beuthner.

1 a Die Novellierung des § 36 BBauG durch das Gesetz zur Beschleu-
nigung von Verfahren und zur Erleichterung von Investitionsvor-
haben im Stddtebaurecht vom 6. 7. 1979 (BGBIL. I S. 949) hat an
der abgehandelten Problematik nichts geindert. Die hier im Rah-
men des Satzes 1 geschilderte Frage gilt jetzt analog auch fiir Satz 2.
BGHZ 65, 182 = BayVBIl. 1976, 122; BayVBI. 1980, 150.

3 BGH, BayVBl. 1980, 150.

(5]

im ersten Auskunftsverfahren mit der Sache befaBt worden
wire, Diese Stellungnahme hitte nach § 36 Abs. 1 Satz 1
BBauG die Baugenehmigungsbehérde gebunden; unab-
hingig davon hitte diese allerdings die Kldgerin iiber die
wahre Rechtslage aufkliren miissen, insbesondere dariiber,
daB die Auskunft auf der bindenden Versagung des Ein-
vernehmens durch die Gemeinde beruhe. Daraus folge, da8
die tatsichlich erteilte falsche Auskunft fiir den entgange-
nen zusitzlichen VerduBerungsgewinn nur dann kausal ge-
wesen sei, ,,wenn die Kldgerin — die dafiir darlegungs- und
beweispflichtig ist — sich aufgrund der gebotenen Belehrung
iiber die Rechtslage mit Erfolg gegen den Standpunkt der
Gemeinde gewandt und dann... eine der wahren Rechts-
lage entsprechende Auskunft erwirkt . . . hitte“s.

Aus der Fiille der beriihrten Probleme soll in diesem
Aufsatz lediglich die Frage untersucht werden, ob die tra-
gende These des BGH, die Baugenehmigungsbehdrde sei -
unbeschadet der staatlichen Aufsichtsmoglichkeit — an die
negative Stellungnahme der Gemeinde gebundens, in dieser
Form zutreffend ist.

4 Ebd, S. 153.

5 A.a.O., unter Berufung auf BVerwG, NJW 1966, S13 (=BayVBl
§9§, 134f = BVerwGE 22, 342), Ernst-Zinkahn-Bielenberg, BBauG,

»
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Da diese These auf die Behandlung des § 36 Abs. 1
Satz 1 BBauG im Verwaltungsproze8 durch die Rechtspre-
chung des BVerwG und die herrschende Literatur zuriick-
greift, werden zunichst die h. M. sowie die Gegenmeinun-
gen zu dieser Frage dargestellt (1.). Wegen der der h. M.
immanenten Unstimmigkeiten (II.) wird versucht, eine
Losung zu erarbeiten, die Briiche vermeidet (III.). Ab-
schlieBend werden Folgerungen fiir das Verwaltungsver-
fahren sowie fiir die Haftung der Korperschaft gezogen,
der das Handeln der Baugenehmigungsbehorde zugerech-
net wird (IV.).

Ziel ist es zu zeigen, daB § 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG in
zwei Komponenten zerfillt: Einmal beinhaltet diese Norm
die materielle Berechtigung’s der Gemeinde, iiber einge-
reichte Bauantrége rechtzeitig informiert zu werden, um
noch vor der Genehmigung einen Bebauungsplan aufstel-
len oder dndern bzw. vom Instrumentarium der §§ 14 ff.
BBauG Gebrauch machen zu kénnen. Zum anderen steht
der Gemeinde die formelle Berechtigung zu, derzufolge die
Baugenehmigung ihres Einvernehmens bedarf. Eine Ver-
letzung lediglich dieser Seite begriindet fiir die Gemeinde
jedoch nicht eine im Ergebnis erfolgreiche Klage gegen eine
dennoch erteilte Baugenehmigung. Im Gegenteil ist die
Baugenehmigungsbehdrde gehalten, trotz einer rechtswidri-
gen Verweigerung des Einvernehmens dem Gesuch des
Biirgers zu entsprechen, will sie verhindern, daf die Kér-
perschaft, der ihr Handeln zugerechnet wird, dem Biirger
gegeniiber entschidigungspflichtig wird.

L

Die Folgen des verweigerten Einvernehmens im
VerwaltungsprozeBl, Meinungsstand

1. Ganz iiberwiegend wird angenommen, das Einver-
nehmen der Gemeinde bzw. seine Verweigerung sei der
Baugenehmigungsbehorde gegentiiber zu erkldren und als
Verwaltungsinternum, nicht als Verwaltungsakt, zu quali-
fizieren®. Da die Gemeinde keine Regelung treffe, entfalte
das Einvernehmen keine unmittelbare AuBenwirkung; die
Beziehung zum Biirger werde nur durch den von der Bau-
genehmigungsbehdrde erlassenen, bzw. verweigerten Ver-
waltungsakt hergestellt’. Zudem sei es unbillig, dem Biirger
die Last einer ProzeBfithrung auch gegen die Gemeinde
aufzuerlegen, die dieser schon zur Vermeidung der Be-
standskraft der gemeindlichen Entscheidung eventuell auf
sich nehmen miite. Dadurch wiirde er namlich u. U. ge-
zwungen, zur Erlangung einer Genehmigung zweimal die
Gerichte anrufen zu miissen8. Die Diskussion iiber diese
Frage scheint heute weitgehend abgeschlossen zu sein; die
Darstellung sei auf die obigen Andeutungen beschréankt.

2. Verweigert die Gemeinde ihr Einvernehmen (oder
wird es von der Baugenehmigungsbehorde nicht eingeholt),
so sind nach h. M. die Konsequenzen abhéngig vom Vor-
gehen der Genehmigungsbehorde.

5 a Wenn das BVerwG, NJW 1979, 64 (71) vom Recht auf Information
und Anhdrung als formellem Recht spricht, so ist dies wohl nur ein
terminologischer Unterschied. Die Klassifizierung als materielles
Recht im vorliegenden Aufsatz wurde im Hinblick auf § 45 Abs. 1
Nr. 3, § 46 VwWVEG gewihlt. Wilrde man nimlich dieses formelle
Recht (nur) als Verfahrensrecht interpretieren, so konnte bei
gebundenen Verwaltungsakten z. B. § 46 VwVIG eingreifen, was
die Entscheidung des BVerwG entwerten wiirde.

6 Statt aller Briigelmann-Grauvogel, BBauG Stand Mirz 1979, § 36,
3a bb m, w. N. auch zur Gegenmeinung; vgl. auch die Zusammen-
stellung bei Bdumler, BayVBL. 1978, 492 (493).

7 BVerwG, DOV 1968, 324; 1969, 145.
8 BVerwG, a.a.O.

a) Falls diese trotzdem dem Antrag des Bauwerbers
stattgibt, so ist auf Anfechtungsklage der Gemeinde die
Genehmigung aufzuheben, ohne daB es der Priifung be-
darf, ob sie nach materiellem Recht? erteilt werden durfte
oder nicht10,

Die Begriindungen fiir diese Ansicht lassen sich im
wesentlichen in zwei Gruppen zusammenfassen:

Einerseits wird auf eine mogliche Verletzung des Pla-
nungsrechts der Gemeinde abgestellt, also die dem § 36
Abs. 1 Satz 1 BBauG zugrunde liegende materielle Be-
rechtigung betont. Hinter dem Bediirfnis der Gemeinde an
der Folgenbeseitigung der Verletzung ihrer gesetzlich vor-
geschriebenen Beteiligung habe das Interesse des Biirgers
an einer baldigen Erteilung der ihm zustehenden Genehmi-
gung zuriickzustehen!1.

Neben diesem Argument und zu seiner Unterstiitzung
wird auf der anderen Seite auf die Bedeutung der in § 36
Abs. 1 Satz 1 BBauG niedergelegten formellen Berechtigung
zuriickgegriffen. Schon der Wortlaut spreche fiir diese Inter-
pretation, da das ,,Einvernehmen* sprachlich von den Begrif-
fen ,,Anhorung“ und ,,Benehmen“ abgesetzt sei. Daneben
lasse sich die Entstehungsgeschichte heranziehen. Im Gesetz
sei statt der urspriinglich vorgesehenen Anhorung der Ge-
meinde!2 jetzt deren Einvernehmen verankert. Dadurch
habe der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, daB sich die
Genehmigungsbehorde nicht iiber das ablehnende Votum
der Gemeinde hinwegsetzen diirfe1s,

b) Versagt dagegen die Baugenehmigungsbehorde we-
gen des fehlenden Einvernehmens der Gemeinde die Ge-
nehmigung und erhebt der Bauwerber daraufhin Verpflich-
tungsklage, so ist das Gericht nicht gehalten, die Klage ab-
zuweisen. Vielmehr hat es unter Beriicksichtigung lediglich
der materiellen Rechtslage iiber den Anspruch des Biirgers
zu befinden!4, 15, Denn die Rechtskraft des Urteils erstrecke
sich auch auf die (notwendig beizuladendel®) Gemeinde
(§ 65 Abs. 2, § 121 VwGO). Das zur Erteilung der Geneh-
migung notwendige Einvernehmen sei unauslosbarer Teil
des Streitgegenstandes!?. Das Gericht entscheide nur iiber
den gesetzlichen Anspruch als solchen, nicht iiber die Mit-
wirkungsakte wihrend des Verwaltungsverfahrens!s, 182,

9 Der Einfachheit halber wird hier wie im ganzen Aufsatz unter-
stellt, daB die formellen Voraussetzungen — wie ordnungsgemaifBer
Antrag etc. — erfiillt sind. Unter materieller RechtmiBigkeit bzw.
materiellem Recht wird die Ubereinstimmung mit den Normen des
Bauplanungsrechts - mit Ausnahme von § 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG ~
sowie des materiellen Bauordnungsrechts verstanden.

10 BVerwGE 22, 342 (347); BayVBI. 1966, 164 (165); dem Grundsatz nach
bestitigt in BVerwGE 45, 207 (212); Ernst-Zinkahn-Bielenberg,
BBauG Stand Mai 1979, § 36, 39; Briigelmann-Grauvogel, a.a.O.,
? 233(;,)5 ¢ aa m. w. N.; in neuester Zeit BayVGH, BayVBl. 1979, 22

11 BVerwGE 22, 342 (347); BayVBL. 1966, 164 (165); Menger-Erichsen,
Verw.-Arch. 57, 277.

12 Vgl. BT-Drucks. 3. Wahlperiode Nr. 336 § 30.

13 Il’;fmm, BB 1966, 1329 (1330 f.); vgl. auch Menger, VerwArch. 56,

14 BVerwGE 16, 116 zu § 9 II FStrG; DOV 1968, 324 (325); 1969, 145
(146); Ernst-Zinkahn-Bielenberg, a.a.0., § , 38; Briigelmann-
Grauvogel, a.a.0., § 36, 7a aa m. w. N.

15 Daher kann aufgrund der Fiirsorgepflicht (vgl. Kopp, VWVIG 1976,
§ 25,1) geradezu eine Pflicht der Baugenehmigungsbehfrde dem
Biirger gegeniiber bestehen, ihn neben der Ablehnung der Geneh-
migung auf die erfolgversprechende Moglichkeit einer Klage hin-
zuweisen.

16 BVerwG, BayVBI. 1966, 421.

17 Meiborg, DOV 1968, 828 (830 £.).

18 BVerwGE 16, 116 (126).

18 a Nicht stichhaltig dfirfte dag das Argument sein, nur der
Verwaltungsprozef kenne das Institut der Beiladung; im Verwal-
tungsverfahren sei eine Erstreckung der Entscheidungswirkung auf
Dritte nicht vorgeschen (Meiborg, DOV 1968, 828 [829 f.]). Im
Gegenteil entfaltet der Verwaltungsakt, falls er dem Dritten be-
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3. Bedenken gegen diese Differenzierung werden von
zwei Ausgangspunkten her vorgebracht. Den abweichenden
Meinungen ist gemeinsam, daB sie fiir die Folgen der Ver-
weigerung des Einvernehmens nicht danach unterscheiden,
wie die Baugenehmigungsbehorde reagiert hat.

a) So nimmt ein Teil der Lehre an, die Gemeinde habe
ein absolutes Vetorecht. Das bringe mit sich, daB unabhin-
gig von der materiellen Rechtslage bei Fehlen des Einver-
nehmens eine Verpflichtungsklage des Biirgers keine Aus-
sicht auf Erfolg habe!?, Denn die Entscheidungsbefugnis
des Gerichts konne nicht weiter gehen als die der Be-
hordezo,

Will man den Bauwerber nicht unter VerstoB gegen Art. 19
Abs. 4 GG vollig ohne effektiven Schutz durch die Gerichte
lassen, so wire diese Meinung allenfalls haltbar, wenn man
dem Biirger ein Klagerecht direkt gegen die Gemeinde oder
ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Einschreiten der staat-
lichen Aufsichtsbehdrde einrdumte. Die zweite Ldsung
widerspricht der wohl einhelligen Ansicht?!, Gegen sie wie
gegen die erstgenannte Moglichkeit ist einzuwenden, daB
dem Biirger die Last einer doppelten ProzeBfiihrung auf-
erlegt wiirde (vgl. I 1). Dies gilt insbesondere, wenn man
beriicksichtigt, daB dann das Einvernehmen wohl kaum
mehr als Verwaltungsinternum qualifiziert werden konnte,
sondern als Verwaltungsakt angesehen werden miite.
Schon zur Vermeidung der Bestandskraft hétte der Biirger
gegen die Verweigerung des Einvernehmens vorzugehen,
obwohl nicht abzusehen ist, ob die Baugenehmigungsbe-
horde nicht aus anderen — den Biirger vielleicht iiberzeu-
genden Griinden - ablehnen wiirde.

b) Auf der anderen Seite wird von einer Reihe von Ver-
tretern der Literatur auch fiir den Erfolg der Anfechtungs-
klage der Gemeinde nur darauf abgestellt, ob das Bauge-
such dem materiellen Recht entspricht22,22a,

Das wird aus dem Vorrang des materiellen Rechts ge-
geniiber dem Verfahrensrecht — § 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG
wird zum Teil nur als Formalakt gesehen2 - und der
grundrechtlich abgesicherten Stellung des Bauwerbers
(Art. 2 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG) abgeleitet24, Die
Gemeinde habe kein Recht, aus anderen als aus planeri-
schen Griinden — etwa zum Schutz der angesiedelten Wirt-
schaft vor Konkurrenz - in die Rechtsauffassung der Bau-

kanntgegeben wird, auch diesem gegeniiber Wirksamkeit (§ 43 l
VwVIG; vgl. Kopp, VWVIG, § 41, 3; § 43, 3). Im

zur Rechtskraft wirkt némlich die ‘Bestandskraft nicht zur inter
partes, sondern auch jedem (tangierten) Dritten gegeniiber. Zudem
ist die Beiladung jetzt explizlt in § 13 II VWVIG geregelt (vgl. dazu
Kopp, VwVIG, § 13, 5, der die Baugenchmigung als Paradefall fiir
eine notwendxge Bexladung auffiihrt), ihr Fehlen kann zur Nichtig-
keit der Genehmigung fiihren (Kopp, VWVIG § 13, 8).

19 Menger, VerwArch. 56, 192; Fickert, DVBIL. 1964, 173 (182).
20 Fickert, a.a.0.

21 Héld-Hien, BayGO Stand April 1979, vor Art. 108; BayVGH n. F.
9, 93 (94) m. w.

22 OVG Li)neburg, DVBl 1966, 185; DOV 1974, s OVG Rheinland-
Pfalz, VerwRspr. 17 (1966) Nr 113; 22 (1971) Nl' 1325 26 (1975)
Nr. 91; Schrédter DVBL. 1 966 182; Gelzer, Bauplanungsrodu ufl.
1972), Rde 626 (627), 809.

22 aln di h kommt es nicht darauf an, ob der
Gemeinde lm Rahmen der §§ 33-35 BBauG ein Ermessens- oder
Beurtalungsspxelmum zur Verfiigung steht oder nicht. Nimmt man
ersteres an, so ist eine Verweigerung des Einvernchmens, die sich
im Rahmen dieses Spielraums hilt, nicht redmwuirig, das Vor-

haben ist dann nicht rechtmiBig.

Schrédter, a.a.O., 183.

Schrodter, a.a.0., 182 £.; OVG Liineburg, DVBI. 1966, 185.
Gelzer, a.a.0., RANm. 627, 809.

Schuegraf, NJW 1966, 177 (180 f.); Schrodter, a.a.O., S. 183; vgl.
auch Menger-Erichsen, VerwArch. 57, 279, die, von ihrem Stand-
punkt aus, eine Neudurchdenkung des § 36 EVwVerfG 63 for-
derten, ein Postulat, dem der Gesetzgeber nicht nachgekommen ist.

LR aN

genehmigungsbehorde korrigierend einzugreifen2s. Schlie-
lich wird § 46 VWVIG herangezogen, der seinem Wortlaut
nach genau diesen Fall treffe2s,

Eine Spielart dieser Ansicht lehnt es ab, der Anfechtungs-
klage der Gemeinde stattzugeben; dagegen sei wihrend des
Verwaltungsverfahrens die Baugenehmigungsbehdrde an
die Verweigerung des Einvernehmens gebunden. Erst im
gerichtlichen Stadium spielten ndmlich die Verfahrensvor-
schriften des § 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG keine Rolle mehre?.

IL

Bedenken gegen die h.M. (12 a)

1. Die geschilderte Differenzierung der h. M. befremdet.
Es wird zwar dargestellt, daB je nach Reaktion der Geneh-
migungsbehorde das Gericht im anschlieBenden ProzeB die
Verweigerung des Einvernehmens zu beachten oder nur auf
die materielle Rechtslage abzustellen habe; begriindet wird
dieser Unterschied jedoch kaum?8, Es reicht nicht aus, pau-
schal das jeweils zu schiitzende Recht heranzuziehen. Zu
rechtfertigen wire die unterschiedliche Gewichtung der be-
troffenen Rechte, insbesondere, wenn man sich vor Augen
halt, daB das Gericht auf Anfechtungsklage der Gemeinde
die Baugenehmigung aufzuheben hat, obwohl diese bei un-
verindertem Sachverhalt dem Bauwerber auf seine an-
schlieBende Verpflichtungsklage hin von demselben Gericht
zuzusprechen ist.

Wie immer die Baugenehmigungsbehdrde handelt, die
Korperschaft, der ihr Handeln zugerechnet wird, verliert
den u. U, sich anschlieBenden Rechtsstreit, falls die Ge-
meinde ihr Einvernehmen trotz materieller RechtmiBig-
keit des Vorhabens verweigert hat. Lehnt die Behorde ab,
so dringt der Biirger mit seiner Verpflichtungsklage durch,
spricht sie die Genehmigung aus, so wird diese auf Anfech-
tungsklage der Gemeinde hin aufgehoben. Jeweils ist das
Ergebnis verbunden mit der Uberbiirdung der Kostenlast2®.

Denn die Behorde handelt auf jeden Fall rechtswidrig.
Nach § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO setzt der Erfolg der An-
fechtungsklage (der Gemeinde) die Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsakts voraus. Ebenso impliziert eine erfolg-
reiche Verpflichtungsklage (des Biirgers), da die Ableh-
nung/Unterlassung der Genehmigung rechtswidrig war
(§ 113 Abs. 4 VwGO). Dabei kann man nicht auf das
Argument zuriickgreifen, der ,eigentlich“ rechtswidrig
Handelnde sei die Gemeinde. Die Entscheidung dem Biir-
ger gegeniiber erfolgt durch die Genehmigungsbehdrde mit
ErlaB des Verwaltungsakts29a,

27 Hilg, BayVBL. 1967, 370 (372).

23 Vgl.-auch die Kritik von Schrédter, a.a.O., 184.

29 AA. Mang-Simon, BayBO, . Stand Nov. 1978, Art. 86, 6, die
unter Berufung auf § 155 V VwGO der grundlos das Einvernehmen
verweigernden Gemeinde die Kosten auferlegen wollen. Dagegen
spricht, daB § 155 V VwGO nur die zusdtzlichen ausscheidbaren
Kosten meint (Kopp, VwGO 4. Aufl,, 1979, § 155, 9). Zudem ist
dies¢ Meinung wohl nur schwer mit § 154 111 VwGO vereinbar,
der eine abschlieBende Regelung dariiber getroffen hat, wann und

" in welchem Umfang den Beigeladenen die Kosten auferlegt werden
kdnnen (Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeit 2. Aufl. (1962) § 154 III;
Redeker-von Oertzen, VWGO 6. Aufl., 1978, § 154, 5, der Hinweis
auf § 155 V VwGO in RdNr. 6 betrifft nur den Fall von Zwischen-
antragen).

29 a Kein Gegeénargument 148t sich daraus ableiten, daB nach geltendem
Recht (vgl. z. B. Art. 110 ff. BayGO) die Baugenehmigungsbehorde
und die Kommunalaufsicht auf derselben Ebene angesiedelt sind
und daher der Kreisverwaltungsbehdrde als solcher ein rechtmiBiges
Handeln durchaus mdglich ware, indem sie das Einvernechmen der
Gemeinde ersetzte. Denn diese Behdrdeneinheit ist nicht notwendig
und koénnte durch eine Anderung der Landesgesetze auch aufge-
hoben werden. Dann verblicbe der Baugenehmigungsbehdrde nur
mehr die Méglichkeit, rechtswidrig zu handeln, da sie kein Recht
auf Einschreiten der Kommunalaufsicht hat. Allenfalls kdnnte man
sich auf die Betrachtung zuriickziehen, der Staat als Einheit ge-
sechen habe durch die Kommunalaufsicht die Méglichkeit, dieses
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2. Die h. M. eroffnet — konsequent zu Ende gedacht —
der Behdrde im Zusammenwirken mit der Gemeinde theo-
retisch die Moglichkeit (zugegebenermaBen durch arglisti-
ges Verhalten), dem Biirger die Genehmigung nachdriick-
lich vorzuenthalten, auch wenn das Vorhaben unter Zu-
grundelegung des materiellen Rechts genehmigt werden
miifteso,

Man nehme die Konstellation, daB die Gemeinde ihr
Einvernehmen rechtswidrig verweigert, die Behdrde die
Genehmigung dennoch erteilt. Die Gemeinde ficht an, das
Gericht hat aufzuheben. Der Biirger seinerseits kann nach
dem Erfolg der Gemeinde nicht sofort eine Verpflichtungs-
klage (in Form der Versagungsgegenklage) erheben. Diese
setzt nach § 42 Abs. 1 VwGO die Ablehnung eines Verwal-
tungsakts voraus. Der begehrte Verwaltungsakt ist durch
die Behorde aber erteilt worden. Die Aufhebung durch das
Gericht kann nicht als Ablehnung im Sinn des § 42 Abs. 1
VwGO interpretiert werden. Das folgt schon daraus, da3
als Rechtsbehelf die Berufung/Revision bzw. die Wieder-
aufnahmeklage zur Verfiigung steht, nicht jedoch die Ver-
sagungsgegenklage.

Vorstehendes Argument gilt analog fiir die Untitigkeits-
klage (§ 42 Abs. 1, § 75 VwGO); ohne Stellung eines (nicht
verbeschiedenen) Antrags bei der Behorde ist sie unzu-
lassig.

Hat der Bauwerber seinen Antrag wiederholt, so kon-
nen die Genehmigungsbehdrde und die Gemeinde wieder so
vorgehen wie beim ersten Mal. Das Einvernehmen wird
verweigert, die Baugenehmigung erteilt, angefochten und
aufgehoben, das Spiel kann von neuem beginnen.

Einer Klage der Gemeinde steht dabei auch nicht die
Rechtskraft der fritheren Entscheidung entgegen; vielmehr
begriindet diese bei unverindertem Sachverhalt3! gerade
einen Anspruch auf Aufhebung der Baugenehmigungsz.
Andererseits ist die erneute Genehmigung auch nicht nich-
tig — dann lieBe sich vertreten, daB sie unterlassen sei, was
die entsprechende Klage fiir den Biirger eroffnen wiirde -,
sondern lediglich aufhebbar3s, so dal jedenfalls wieder ein
,»Verbrauch® des Antrags eintritt.

Dem Biirger konnte allenfalls mit dem Einwand der
Arglist geholfen werden, um das Fehlen eines abgelehnten
bzw. nicht behandelten Antrags auszugleichen, ihm also
die Moglichkeit zu er6ffnen, eine zuldssige Verpflichtungs-
klage zu erheben. Im Rahmen der Zuldssigkeit miite dann
allerdings darauf zuriickgegriffen werden, die Erteilung der
(materiell-rechtm#Bigen) Baugenehmigung sei arglistig(!)34

rechtswidrige Verhalten zu verhindern, was die Auferlegung der
ProzeBkosten begriinden kdnnte (gegen eine solche objektive Staats-
haftung zumindest fiir den Bereich der Amtspflichtverletzung aber
Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht 2. Aufl. (1978), S. 37; a. A. (wohl)
BGH, NJW 1977, 713 (714). Problematisch an dieser Entscheidung
ist aber, wie die Haftung auf die anweisende Korperschaft iiber-
gehen soll, da der angewiesene Beamte jedenfalls mangels Ver-
schuldens die Voraussetzungen des § 839 I BGB nicht vollstindig
erfiillt hat (vgl. Arndt, DVBI. 1959, 624 [625]), also man insofern
auf die Erfiillung des Haftungstatbestandes durch einen Amtswalter
der anweisenden K& aft abstellen muB, will man deren
Haftung bejahen. Dasselbe solite auch fiir die verschuldensunab-
hédngige Haftung gelten).

30 A. A. BVerwG, BayVBIl. 1966, 164 (165); der Gegenbeweis soll im
folgenden Text gefiihrt werden.

31 Nach BVerwGE 48, 271 steht insofern Art. 14 I GG der Annahme
der Rechtskraft nicht entgegen.

32 Eyermann-Frohler VWGO, 1. Aufl. (1977), § 121, 40; Kopp, VwGO,
§ 121, 9, jeweils auf dem Boden der Ne-bis-in-idem-Lehre; Redeker-
von Qertzen, a.a.0., § 121, 5 auf dem Boden der Bindungstheorie.

33 Eyermann-Fréhler, a.a.O.

34 Das Handeln der Gemeinde (durch wiederholte Erhebung der An-
fechtungsklage) kbnnte man dagegen kaum als arglistig qualifizieren.
Ihr steht sogar die Rechtskraft der frilheren Entscheidung zur Seite.

- also rechtswidrigs. Im selben ProzeB hiitte dann das Ge-
richt bei der Priifung der Begriindetheit festzustellen, die
Nichterteilung der Baugenehmigung sei rechtswidrig ge-
wesen (§ 113 Abs. 4 VwGO).

Effektiver Rechtsschutz ist dem Biirger auch nicht durch
eine Klage auf Aufsichtsmaf3nahmen gegen die Gemeinde
eroffnet, da eine solche Klage nach iiberwiegender Ansicht
unzuldssig istse.

3. Mag dies auch noch nicht als hinreichend zur Wider-
legung der h. M. empfunden werden, so ergibt sich das ent-
scheidende Argument aus der Einheit der Rechtsordnung.

Ausgehend von der referierten Rechtsprechung des
BVerwG hat der BGH entschieden, die Verweigerung des
Einvernehmens trotz materieller RechtmaBigkeit des Vor-
habens stelle eine Pflichtverletzung dar. Diese verpflichte
die Gemeinde nach den Grundsitzen der Amtshaftung so-
wie des enteignungsgleichen Eingriffs zum Schadenersatz
bzw. zur Entschadigungs?. Das impliziert, da3 im Rahmen
des Rechtsstreits vor den ordentlichen Gerichten die Ver-
weigerung des Einvernehmens als rechtswidrig anzusehen
ist38, Folgt man der oben skizzierten h. M., so heiBt das,
daB das Verwaltungsgericht durch die Aufhebung der Bau-
genehmigung einem Handeln zur rechtlichen Wirksamkeit
verhilft, das die Zivilgerichte ihrerseits als rechtswidrig zu
qualifizieren haben.

Hat die Gemeinde die Aufhebung der Baugenehmigung
wegen der Verweigerung ihres Einvernehmens mit Hilfe
der Verwaltungsgerichte durchgesetzt, so ist eine Verurtei-
lung zum Schadensersatz / zur Entschddigung nur dann
moglich, wenn man einen weiteren Systembruch in Kauf
nimmt, nimlich die (materielle) Rechtskraft des verwal-
tungsgerichtlichen Urteils auBer Acht 1aBt. Die Rechts-
kraft erstreckt sich nach § 121 VwGO auch auf den Bau-
herrn als notwendig Beizuladenden®®. Die Notwendigkeit
der Beiladung ergibt sich schon daraus, da3 die Aufhebung
der Baugenehmigung unmittelbar in die Rechte des Biir-
gers eingreift4®.

FaB3t man mit der iiberwiegenden Meinung den Streitge-
genstand bei der Anfechtungsklage als Behauptung des Kla-
gers (= Gemeinde) auf, der Verwaltungsakt sei rechts-
widrig und greife in seine Rechte ein!, so kann sich nach
Eintritt der Unanfechtbarkeit des Urteils der Biirger nicht
mehr darauf berufen, die Gemeinde sei nicht in ihren Rech-
ten verletzt gewesen. Dem korrespondiert, daf die Gemeinde
geltend machen kann, sie habe rechtm@Big gehandelt, in-
dem sie der Ablehnung ihrer Zustimmung mit der Anfech-
tungsklage zur rechtlichen Wirksamkeit verhalf. Zum einen
nimlich kann es nicht rechtswidrig sein, wenn die Ge-
meinde durch eine erfolgreiche Klage die dem Bauherrn
erteilte Genehmigung zu Fall bringt; zum anderen verbietet
die Rechtskraft auch die Berufung auf das Gegenteil des
rechtskriftig gewordenen Subsumtionsschlussest2. Umge-
kehrt kann der Biirger nicht mehr ins Feld fiihren, die Ge-
meinde habe durch die Anfechtung der Genehmigung
rechtswidrig gehandelt.

35 Vgl. Palandt-Heinrichs, BGB, 39. Aufl. (1980), § 242, 2 d.

36 Vgl. FuBn. 21.

37 BGHZ 65, 182.

38 So ausdriicklich BGHZ 65, 182 (188).

39 Eyermann-Frohler, a.a.0., § 121, 65.

40 Redeker-von Oertzen, a.a.0., § 65, 8; Kopp, VWGO, § 65, 17.

41 Eyermann-Frihler, a.a.O., § 121, 10 f.; Ule, VerwaltungsprozeBrecht,
5. Aufl. (1971), § 59 1I 2.

42 Rosenberg-Schwab, ZivilprozeBrecht, 12. Aufl. (1977), § 155 1I
m. w. N.; Thomas-Putzo, ZPO, 10. Aufl. (1978), § 322, 7 a; vgl. auch
BVerwGE 16, 36; Kopp, VwGO, § 121, 22 fiir den Fall der negativen
Feststellungsklage.
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Diese Konsequenz tritt auch dann ein, wenn man den
Streitgegenstand abweichend von der iiberwiegenden Mei-
nung als die Frage auffaBt, ob der angefochtene Verwal-
tungsakt rechtmiBig sei bzw. ob der Kldger einen Anspruch
auf Aufhebung des Verwaltungsakts habe4s. Auch dann
ist aufgrund des obsiegenden Urteils rechtskriftig festge-
stellt, daB die Fiihrung des Rechtsstreits durch die Ge-
meinde rechtméBig war. Legt man die letztgenannte Mei-
nung zugrunde, so folgt das aus der Tatsache, daB die
RechtmiBigkeit des Aufhebungsbegehrens im Streit stand;
fiir die erste Ansicht gelten die Ausfilhrungen zum herr-
schenden Streitgegenstandsbegriff analog.

Dagegen 148t sich auch nicht einwenden, daB die Rechts-
kraft bei der erfolgreichen Anfechtungsklage auf den Auf-
hebungsgrund beschrinkt ist#4. Das Gericht hat die Geneh-
migung gerade wegen des fehlenden bzw. verweigerten
Einvernehmens der Gemeinde aufgehoben; insoweit ist
Rechtskraft eingetreten.

Diese Rechtskraft ist auch bei der im Amtshaftungs-/
Entschddigungsprozel prijudiziellen Frage der Rechts-
widrigkeit zu beachten. Die Zivilgerichte sind namlich bei
der Beurteilung, ob die Durchsetzung der Verweigerung
ihres Einvernehmens durch die Gemeinde rechtmiBig war
oder nicht, an die rechtskréftige Entscheidung der Ver-
waltungsgerichte gebunden4s; 452, Daran dndert auch nichts
die in einem der letzten dazu einschldgigen Urteile des
BGHH¢ geduBerte Auffassung, die Bindung der Zivilgerichte
erstrecke sich nicht auf die Begriindung des verwaltungs-
gerichtlichen Urteils. Nach dem BGH behilt der Zivilrich-
ter seine volle Entscheidungsfreiheit fiir die Frage, ob trotz
der Aufhebung der Ablehnung eines begiinstigenden Ver-
waltungsakts (durch Bescheidungsurteil) dem Kliger ein
Anspruch auf positive Verbescheidung zugestanden habe.
Nicht dagegen wurde in Zweifel gezogen, daB die ordent-
lichen Gerichte an die Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Ablehnung gebunden seien, damit auch an die Feststel-
lung der RechtmaBigkeit des Aufhebungsbegehrens.

Hitte die Gemeinde also der Verweigerung ihres Ein-
vernehmens erst gerichtlich Geltung verschafft, so fehlte es
im darauffolgenden ProzeB an der Rechtswidrigkeit der
Amtshandlung.

Somit hingt der Erfolg der Klage des Biirgers auf Scha-
densersatz/Entschadigung davon ab, ob die Baugenehmi-
gungsbehdrde den Antrag wegen des fehlenden Einverneh-
mens abgelehnt hat oder ob die Genehmigung erst auf
Klage der Gemeinde aufgehoben worden ist. Wihrend im
ersten Fall Anspriiche des Bauwerbers gegeben sind, schei-
tern sie im zweiten an der RechtmiBigkeit des gemeind-
lichen Handelns.

DaB8 eine solche Differenzierung kaum begriindbar ist,
liegt auf der Hand. Insbesondere ist es nicht moglich, die
Verweigerung des Einvernehmens als rechtswidrig zu er-
achten, die Durchsetzung dieser Verweigerung mittels An-

43 Vgl. Nachweise bei Eyermann-Fréhler, a.a.0., § 121, 10 a.

44 Redeker-von QOertzen, a.a.0., § 121, 10; Eyermann-Fréhler, a.a.O.,
§ 121, 19 fi.; Kopp, VWGO, § 121, 21.

45 Eyermann-Frohler, a.a.0., § 121, 35, Redeker-von Oertzen, a.a.O.,
§ 121, 9; Kopp, VWGO, § 121, 12 Ule Verwalt\mgsprouﬂredn § 59
112 BGHZ9 329; 10, 220; 20, 379 BGH, WM 76, 98.

45 a Das ist auch nach der Gegenmeinung (vgl. Nachweise bei Eyermann-
Frohler, a.a.0. § 121, 10 a) so, da sich aus den unterschiedlichen
Streitgegenstandsbegriffien nur dann eine Abweichung ergibt, wenn
der erfolgreich Anfechtende spiéter einen Haftungsproze8 anstrengt.
Fiir die Frage, ob die anfechtende Gemeinde rechtmiBig gehandelt
hat, ergeben sich jedoch keine Divergenzen. Daher ist fiir die hier
mtgr&ssxerende Konstellation die Bindungswirkung jedenfalls ge-
geben

46 BGHZ 20, 379 (382 £.).

fechtungsklage aber als rechtmiBig. Eine Korrektur knnte
allenfalls durch die Nichtbeachtung der materiellen Rechts-
kraft und ihrer Bindungswirkung erfolgen.

4. Der Gedanke 148t sich abwandeln im Hinblick auf
das Grundrecht des Bauwerbers aus Art. 14 Abs. 1 GG,
wobei die Problematik hier allerdings nur angerissen wer-
den kann. Ein Eingriff in die durch diese Vorschrift im
Rahmen der Gesetze garantierte Baufreiheit4? erfordert ein
Gesetz, das auch die Entschidigung regelt (Art. 14 Abs. 3
Satz 2 GG). Wihrend eine solche z. B. in §§ 18, 44 BBauG
vorgesehen ist48, fehlt eine entsprechende Festlegung in
§ 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG. Eine Enteignung ist also auf-
grund dieser Norm nicht moglich. Daher war die Recht-
sprechung auch gezwungen, bei der Entschddigung fiir den
Biirger auf die Regeln des enteignungsgleichen (= rechts-
widrigen) Eingriffs zuriickzugreifen4?, falls die Gemeinde
ihr Einvernehmen trotz materieller RechtmiaBigkeit des
Vorhabens verweigert hatte. Eine Duldungspflicht gegen-
iiber solchen enteignungsgleichen Eingriffen besteht nichtso.
Umso mehr mufl es der Gemeinde verwehrt sein, diesen
enteignungsgleichen Eingriff erst mit Hilfe der Verwal-
tungsgerichte durchzusetzen.

Von einem anderen Aspekt gesehen: Art. 14 Abs. 1 GG
enthiélt primédr eine Bestandsgarantie, nicht nur (i. V. m.
Art. 14 Abs. 3) eine Wertgarantie5!, Der Biirger kann sich
bereits dagegen wehren, daf3 die ihm nach materiellem Recht
zustehende Baugenehmigung wieder aufgehoben wird. Ist
doch selbst bei Anderung der materiellen Rechtslage nach
Erteilung des Baubescheids eine Aufhebung unmdglich,
falls (nur) ein Dritter Widerspruch einlegt und sich dabei
auf die gednderte Rechtslage stiitztse,

IIL

Die Behandlung der Verweigerung des Einvernehmens
im VerwaltungsprozeB. Losungsvorschlag

1. Die Kritik mag geniigen. Sie hat zu zeigen versucht,
dafB die h. M. in sich unschliissig ist. Anhand ihres Grund-
widerspruchs, einem rechtswidrigen Verhalten der Ge-
meinde zumindest zunichst prozessual zur Durchsetzung
zu verhelfen, lieBen sich wohl noch weitere Unstimmigkei-
ten aufzeigen.

Zur Vermeidung einer solchen Aporie bote sich theore-
tisch ein Riickgriff auf den Vorschlag an, auch im Rahmen
der Verpflichtungsklage des Bauwerbers die Verweigerung
des Einvernehmens als fiir das Gericht bindend zu erach-
tenss, Die Gegenargumente gegen diese Ansicht sind bereits
oben I 2a aufgefiihrt. Zudem 16ste diese Meinung nicht
das Problem, daB das Handeln der Gemeinde in den ver-
schiedenen Gerichtszweigen unterschiedlich als rechtmiBig
und rechtswidrig zu qualifizieren wire (vgl. II 3).

An dieser Diskrepanz wiirde auch der Vorschlag schei-
tern, dem Biirger einen selbstindig durchsetzbaren An-
spruch gegen die Gemeinde auf Erteilung ihres Einverneh-
mens einzurdaumen. Neben den bereits aufgefiihrten Ge-
genargumenten (vgl. I 1).ist zu beriicksichtigen, daB zu-

47 .von Miinch-Friauf, Bes. Verwalﬁungsredit, 5. Aufl. (1979), S. 497 f.
48 Vgl. Botsch, BayVBI. 1978, 133 fiir den Fall des § 33 BBauG.
49 BGHZ 65, 182.

50 Forsthoff, Allg. Verwaltungsrecht, 10. Aufl. (1973), S. 346, 349, 354;
vgl. auch BGH, NJW 1976, 416 (417).

51 BVerfGE 38, 175 (181).
52 BVerwG, NJW 1970, 263; Kopp, VWGO, § 113, 26,
53 Siehe Fufn. 19.
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mindest dann die Gefahr unterschiedlicher Einstufung des
gemeindlichen Handelns in den verschiedenen Gerichts-
zweigen gegeben wire, wenn der Biirger keine Klage auf
Zustimmung der Gemeinde erhobe. Wiederum wiirde dann
die Gemeinde mit einer Anfechtungsklage durchdringen,
wihrend ihr Verhalten im Entschadigungsproze$ als rechts-
widrig einzustufen wéress a.

Dasselbe gilt fiir die Moglichkeit, dem Biirger ein Klage-
recht auf Einschreiten der Kommunalaufsicht einzuridu-
men34,

So bleibt als Ausweg nur, der Gemeinde im Anfechtungs-
prozeB gegen die Baugenehmigung den Erfolg zu versagen,
obwohl sich die Genehmigungsbehérde iiber die Verweige-
rung des Einvernehmens hinweggesetzt hat.

2. Allerdings ist zu differenzieren. Das Abstellen ledig-
lich auf die materielle Rechtslage im Augenblick der An-
tragstellung — wie es zum Teil vertreten wird (vgl. I 3b) —
wiirde das hinter dem § 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG stehende
Anliegen des Gesetzgebers und das darin verankerte mate-
rielle Recht der Gemeinden nicht hinreichend beriicksichti-
gen. Zur sinnvollen Interpretation ist m. E. diese Norm
in zwei Komponenten aufzuspalten. Sie beinhaltet eine
materielle Berechtigung der Gemeinde und eine diese Be-
fugnis absichernde formelle Seitess.

a) Einmal zieht diese Vorschrift Folgerungen aus der
vom GG und BBauG den Gemeinden zuerkannte Pla-
nungshoheit. Insoweit wird dem Umstand Rechnung ge-
tragen, ,,daB die gemeindliche Planung — und das gilt ins-
besondere fiir die kleineren, nicht oder nur beschrinkt mit
eigenen Planungskriften und sonstigen Fachkriften ausge-
statteten Gemeinden — sich in der Regel nicht in einem Akt
vollzieht. Gerade der Eingang eines Baugesuchs in einem
noch nicht (abschlieBend) beplanten Gebiet kann einer Ge-
meinde berechtigten AnlaB geben, bisher unterlassene oder
nur teilweise vorgenommene Planung mit Mitteln des
BBauG zu vervollstindigen. Ihre Beteiligung an der Ent-
scheidung der Baugenehmigungsbehdrde gibt ihr die tat-
sichliche Moglichkeit, einen bisher unterlassenen (oder
noch nicht bestandskriftig gewordenen) Planungswillen in
den Grenzen des BBauG zu betitigen. Sie darf jedoch
Rechte aus ihrer Planungshoheit nur insoweit geltend
machen, als die jeweils geltende materiell-rechtliche Aus-
gestaltung der Rechte des Biirgers auf bauliche Nutzung
ihm nicht einen Rechtsanspruch auf Genehmigung seines
Baugesuchs einraumt“56,

Man wird zu erginzen haben, daB der Gemeinde zur
Fillung ihrer Entscheidung eine angemessene Frist zur
Verfiigung stehen muB57.

§ 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG soll also verhiiten, daB die Ge-
meinde durch die Erteilung von Baugenehmigungen vor
vollendete Tatsachen gestellt wird, die ihr eine Planung

53aSelbst wenn man unterschiedliche Ergebnisse deswegen nicht er-
hielte, weil wegen § 839 III (analog) BGB der Anspruch abzuweisen
wire, so inderte das nichts daran, daB der Tatbestand des § 839
BGB bzw. des enteignungsgleld:en Eingriffs gegeben wiire ~ also
auch die Rechtswidrigkeit; es griffe lediglich ein rechtsvernichtender
Tatbestand (vgl. RGZ 168, 172) ein.

54 Vgl. auch FuBn. 21.

55 Ansitze in dieser Richtung finden sich in BVerwGE 31, 263 (264 f1.),
ohne daB dies als Modifikation der bisherigen Redxtsprechlmg be-
zeichnet wird, und in BGHZ 65, 182 (187). Aud: BVerwG, BayVBI.
1966, 164 (165) spricht davon, daB sich schlielich das materielle Recht
des Bauwerbers durchzusetzen habe, ohne das allerdings niher
auszufiihren.

5¢ BGHZ 65, 182 (185) unter Berufung auf BVerwGE 22, 342, BayVBL.
1966, 164, Ernst-kaahn-Bielenberg, 2.a.0,, § 36, 3

57 Vgl. BVerwGE 22, 342 (346).

nach ihrer Vorstellung unméglich machen. Sie soll nicht
deshalb in ihrem Planungsrecht beschnitten werden, weil
sich bisher kein AnlaB zur Einleitung oder Anderung einer
Planung fiir das betreffende Gebiet ergeben hatte, und sie
von der Einreichung eines Baugesuchs, das Grund zur Pla-
nung(sdanderung) gegeben hitte, nichts erfahren hatte. Die-
ses Ziel wird dadurch erreicht, daB die Gemeinde iiber be-
antragte Vorhaben rechtzeitig informiert werden mu8, da-
mit sie die Planung ,,aktivieren kann. Dieses Recht be-
inhaltet als AusfluB der Planungshoheit58 eine materielle
Befugnis, aus deren Verletzung die Klagebefugnis und das
Recht auf Aufhebung der Baugenehmigung resultieren.

Verhindern kann die Gemeinde ein Vorhaben dann,
wenn sie einen Bebauungsplan aufstellt oder an ihm ent-
sprechende Anderungen vornimmt bzw. vom Instrumenta-
rium der §§ 14 f. BBauG Gebrauch macht. Damit nimlich
verédndert sie die materielle Rechtslage und macht das Vor-
haben rechtswidrig; damit entfillt der Anspruch des Biir-
gers auf Baugenehmigung. IThm steht dafiir ein Anspruch
auf Entschidigung wegen Enteignung zu (vgl. §§ 18, 44
BBauG). Nur bei dieser Interpretation — das wurde oben
I1 4 ausgefiihrt - ist der Junktimklausel Geniige getan.

Insofern trifft die das BVerwG kritisierende Gegenmei-
nung’? teilweise nicht den Kern. § 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG
will sehr wohl der Gemeinde die Méglichkeit geben, Bau-
vorhaben, die nach bisherigem Recht zuldssig waren, zu
sperren, allerdings nur durch Anderung der materiellen
Rechtslage mittels des genannten Instrumentariums. Die
Norm sichert also die Befugnis der Gemeinde, fiir den bis-
her noch unbeplanten Bereich Pline aufzustellen oder sie
im geplanten Bereich zu indern; die Gemeinde hat das
materielle Recht auf rechtzeitige Information.

Nicht dagegen ist es Zweck der Vorschrift, der Gemeinde
eine Priifungs- und Entscheidungsfunktion beziiglich des
konkreten Vorhabens einzurdaumen. Zu einer solchen Kon-
trolle sind die Kreisverwaltungsbehorden oder die sonsti-
gen damit befaBten Stellen (vgl. z. B. auch § 36 Abs. 1
Satz 3 BBauG) berufen.

Schwierigkeiten ergdben sich allerdings dann, wenn man
annihme, die Gemeinde habe im Rahmen des § 36 Abs. 1
Satz 11i. V. m. §§ 33-35 BBauG (zusitzlich) einen Ermes-
sensspielraum und ihr deshalb einen Vorrang bei der kon-
kreten Entscheidung iiber die RechtmiBigkeit eines Vor-
habens einrdumte. Ein solcher Ermessensspielraum ist je-
doch in Ubereinstimmung mit der h. A. wegen des An-
spruchs des Biirgers nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG abzu-
lehnenso.

b) Die zweite Komponente des § 36 Abs. 1 Satz 1
BBauG ist formaler Natur; die Baugenehmigung darf nur
erteilt werden, wenn die Gemeinde zugestimmt hat.

Die Verletzung lediglich dieser Komponente vermag je-
doch nicht den Anspruch der Gemeinde auf Aufhebung der
Baugenehmigung zu begriinden, wie oben zu zeigen ver-
sucht wurde (vgl. II). Das hat das BVerwG inzwischen
auch in einem etwas anderen Zusammenhang deutlich ge-
macht. Seiner Ansicht nach muB hinter dem Recht auf Ein-
vernehmen oder hinter einer sonstigen Mitwirkungsbefug-

58 BVerwGE 31, 263 (264 f.).
59 Insbesondere Schrédter, a.a.0., S. 183.

60 Z.B. BVerwG, D6V 1970, 349; vgl, auch Ernst-Zinkahn-Bielenberg,
a.a.0., § 36, 18 § 35, 68 m. w. N. zur Gegenmeinung.
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nis ein anderweit vorausgesetztes materielles Recht stehen,
soll die Gemeinde auf die Verletzung der Mitwirkungsbe-
fugnis erfolgreich einen Anspruch auf Aufhebung eines
Verwaltungsakts stiitzen konnen®!. Die hinter § 36 Abs. 1
Satz 1 BBauG stehende Planungshoheits? kann sich nur
innerhalb der fiir sie vorgesehenen Schranken verwirk-
lichen. Damit ist auch der Aufhebungsanspruch der Ge-
meinde auf die Falle beschrankt, in denen ihr Planungs-
recht, d. h. ihr Recht auf rechtzeitige Information, verletzt
wurde.

Das hei3t umgekehrt, daB eine generelle Anwendung des
§ 46 VwWVIG bzw. der entsprechenden Vorschriften des
Landesrechts bei Vorliegen eines VerstoBes gegen § 36
Abs. 1 Satz 1 BBauG, wie sie z. T. vertreten wirdss, abzu-
lehnen ist. Zwar sind unter Verfahrensfehlern auch Ver-
stoBe gegen Bestimmungen in den einzelnen Bundesgeset-
zen zu verstehen®4. Allenfalls aber beziiglich der zweiten
Komponente ist § 46 VwV{G anwendbar, da lediglich in-
soweit reines Verfahrensrecht tangiert istés.

3. Gegen diese Zweiteilung 148t sich auch nicht mit Er-
folg der Wortlaut des § 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG anfiihren,
eines der Hauptargumente der h. M., soweit sie die formelle
Berechtigung der Gemeinde betont®. Ebenso wenig greift
der Hinweis auf die Entstehungsgeschichte®?. Diese formale
Argumentation kann niamlich nicht die Unstimmigkeiten
aufwiegen, wie sie oben als Konsequenz der h. M. gezeigt
wurden. So hat auch der Gesetzgeber durch den ErlaB3 des
§ 46 VWVIG zu erkennen gegeben, daB er formellen Vor-
schriften einen geringeren Stellenwert zumif3t als materiel-
len Normen. Fiir den Spezialfall einer Identitdt zwischen
Genehmigungsbehorde und Gemeinde hat inzwischen auch
das BVerwG trotz des Wortlauts des § 36 Abs.1 Satz 1
BBauG das Zustimmungserfordernis fiir entbehrlich ge-
haltenss.

4. Kann sich die Gemeinde im Anfechtungsprozef gegen
eine Baugenehmigung also nur auf die Verletzung mate-
riellen Rechts berufen, so ist damit allerdings nicht ent-
schieden, ob sie die Verletzung jedes materiellen Rechts
geltend machen kann®®, Jedenfalls aber kann sie mit Er-
folg ins Feld fiihren, ihr sei nicht die Gelegenheit gegeben
worden, ihre Planungshoheit auszuiiben, falls sie nicht
rechtzeitig informiert wurde oder falls die Baugenehmi-
gung erteilt wurde, obwohl die Gemeinde die materielle
Rechtslage gedndert hatte.

Gegen dieses Ergebnis sprechen nicht die oben (II) auf-
gefiihrten Argumente:

§ 46 VwVIG greift nicht ein, da insoweit eine materielle
Berechtigung der Gemeinde in Frage steht. DaB die Bau-
genehmigungsbehorde auf jeden Fall rechtswidrig handelt
und die Korperschaft, der ihr Handeln zugerechnet wird,

61 BVerwGE 31, 263 (264 ff.) zu § 36 BBauG.

62 BVerwG, a.a.0.; vgl. auch OVG Rheinland-Pfalz, VerwRspr. 26
(1975) Nr. 91.

63 Vgl. FuBin. 26.

64 Kopp, VWVIG, § 46, 2.

65 Diese Anwendung setzt allerdings voraus, daB man bei Eingreifen
des § 46 VWVEG schon die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts
verneint. Andernfalls ergibe sich wieder die in II 3 ausgefiihrte
unterschiedliche Beurteilung des Handelns der Gemeinde, was frei-
lich hier - da die Klage der Gemeinde abgewiesen wiirde - nicht
zu der oben geschilderten Unstimmigkeit im Ergebnis fiihren wiirde.
Die Annahme eines ,neuartigen richterlichen Ermessens“ (Gotz,
NJW 1976, 1429) erdffnete aber sogar die Moglichkeit unterschied-
licher Ergebnisse.

66 BVerwGE 22, 342 (346) m. w. N.

67 A.a.O. o

68 BVerwGE 45, 207 ((212); a. A. noch BVerwG, DOV 1969, 146.

69 Dies ist die Frage der Klagebefugnis eines Dritten; diesem Problem
kann hier nicht niher nachgegangen werden.

den folgenden ProzeB verliert, erklart sich daraus, da3 die
Behorde ihrer Informationspflicht nicht nachgekommen ist.
Sie hat also den Grund fiir die Rechtswidrigkeit des Han-
delns selbst gesetzt und hitte diese vermeiden konnen. In
diesem Fall kann auch nicht mit der Einheit der Rechts-
ordnung argumentiert werden. Die Unterrichtung der Ge-
meinde ist vom Gesetz gefordert. Die Durchsetzung dieses
Rechts ist folglich auch nicht rechtswidrig und vermag keine
Schadensersatzpflicht auszulosen. Ebensowenig ist eine Pro-
zef3serie zu befiirchten. Eine zweite Anfechtungsklage der
Gemeinde (nach erneuter Erteilung der Baugenehmigung)
ist nicht erfolgreich, da die ndhere Information der Ge-
meinde im ersten Prozef erfolgt ist.

Desgleichen ist das Recht des Biirgers aus Art. 14 Abs. 1
GG (Bestandsschutz) nicht tangiert. Denn die Gemeinde
stiitzt ihr Aufhebungsbegehren nicht auf eine nachtrigliche
Rechtsdnderung, sondern auf die Verletzung ihres Infor-
mationsrechts; die Baugenehmigung war bereits bei der Er-
teilung rechtswidrig.

Iv.

Die Behandlung des § 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG
im Verwaltungsverfahren

Die geschilderte prozessuale Situation hat Auswirkungen
auch auf das Verwaltungsverfahren. Kann eine der mate-
riellen Rechtslage entsprechende, nach Information der Ge-
meinde erteilte Genehmigung nicht allein wegen des feh-
lenden Einvernehmens der Gemeinde vom Gericht aufge-
hoben werden, so ist die Baugenehmigungsbehorde ver-
pflichtet, dem Gesuch zu entsprechen. Eine Ablehnung
hitte zur Konsequenz, da8 die Korperschaft, der das Han-
deln der Genehmigungsbehorde zugerechnet wird, sich
schadensersatz- bzw. entschidigungspflichtig macht. Denn
der Biirger hat ein Recht darauf, die beantragte Genehmi-
gung in angemessener Zeit zu erhalten70,

Nicht zu iiberzeugen vermag die zum Teil vorgeschla-
gene Differenzierung, wonach im Verwaltungsprozef keine
Bindung gegeben sei, die Baugenehmigungsbehdrde sich
wiahrend des Verwaltungsverfahrens aber nicht iiber die
Verweigerung hinwegsetzen konne (vgl. I 3 a. E.). Diese
Ansicht hitte namlich zur Konsequenz, daB der Gemeinde
zur Durchsetzung ihres Planungsrechts kein effektiver
Rechtsschutz zur Seite stiinde. Trotz Verletzung der Infor-
mationspflicht durch die Genehmigungsbehorde hitte die
Gemeinde keine Moglichkeit, eine einmal erteilte Bauge-
nehmigung zu Fall zu bringen, wenn diese der im Augen-
blick der Erteilung geltenden Planung entsprochen hitte.
Die Moglichkeit, durch Planinderung das Vorhaben zu
verhindern, wire der Gemeinde damit entzogen. Ohne die
Aufhebung ihrer Entscheidung befiirchten zu miissen,
konnte die Baugenehmigungsbehorde sich so iiber das Pla-
nungsrecht der Gemeinde hinwegsetzen7%2.

Erweist sich diese Differenzierung schon aus dem vorge-
nannten Grund als unzureichend, so ist umgekehrt keine

70 Palandt-Thomas, a.a.0., § 839, 15 unter ,Baubehorde“. Freilich
wiirde die Annahme einer Haftung nach § 839 BGB bedingen, daB
sich die hochstrichterliche Rechtsprechung im Sinn der hier vertretenen
Meinung dndert, da sonst das Verschulden des Amtswalters der
ggg;hrgﬁgungsbehﬁrde zu verneinen wire (Palandt-Thomas, a.a.O.,

, 6)

70 a Zumindest, wenn eine Vorschrift, wonach der Bauantrag nur iiber
die Gemeinde eingereicht werden kann, im Landesrecht fehlt oder
die Fehlerfolge nur Rechtswidrigkeit, nicht Nichtigkeit ist. Bei bloSer
Rechtswidrigkeit hitte die Gemeinde kein Klagerecht aus den landes-
rechtlichen Beteiligungsvorschriften (vgl. Koch-Modolovsky BayBO
8. Aufl. (1978) Art. 91.7.3); das aus der Planungshoheit flieBende
Beteiligungsrecht der Gemeinden hat seinen Niederschlag in § 36
Abs. 1 S. 1 BBauG gefunden, nicht in den sicherheitsrechtlichen
Vorschriften der Landesbauordnungen.
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Notwendigkeit fiir eine Bindung wihrend des Verwaltungs-
verfahrens zu erkennen. Dem hinter § 36 Abs.1 Satz 1
BBauG stehenden Recht der Gemeinde ist durch die In-
formation Geniige getan. Es fehlt an einem iiberzeugenden
Grund, die Genehmigungsbehorde zu zwingen, eine von ihr
als rechtswidrig erkannte Entscheidung zu erlassen. Zeigt
sich schon, daB ein Festhalten am Wortlaut des § 36 Abs. 1
Satz 1 BBauG im Verwaltungsproze unmdglich ist, so ver-
mag dieser Wortlaut auch im Rahmen des Verwaltungs-
verfahrens kein entscheidendes Argument mehr abzugeben.

Was fiir die Erteilung der Baugenehmigung gilt, muf3
auch Anwendung finden fiir das parallel gelagerte Problem
einer Auskunft iiber die Bebaubarkeit. Es wire also - ent-
gegen der Ansicht der BGH - nicht darauf angekommen,
ob die Gemeinde ihr Einvernehmen verweigert hitte oder
nicht. Entscheidend wire gewesen, ob sie den Plan geédndert
oder dies angekiindigt hitte. Die bloBe Verweigerung des
Einvernehmens hitte die Genehmigungsbehdrde dagegen
nicht von einer eigenen Priifung und Entscheidung be-
freit, auch nicht von der Schadensersatzpflicht fiir die
Falschauskunft7op,

Eine weitere Frage ist, ob durch die hier vorgeschlagene
Losung auch die Grundsitze, die der BGH iiber die Haf-
tung bei Verweigerung des Einvernehmens aufgestellt

70b Auch wenn man sich der hier vertretenen Auslegung des § 36
Abs. 1 Satz 1 BBauG nicht anschlieBt, so kann der Entscheidung
des BGH auch aus anderen Griinden nicht gefolgt werden.

Das Gericht interpretiert nimlich das - nicht unstreitige - Recht
auf Auskunft (vgl. Wolfi-Bachof, Verwaltungsrecht I, 9. Aufl. [1974],
§ 54 11 a 3) in ein Recht auf eine bestimmte Auskunft um, was mit
dem Zweck der Auskunft - Beratung des Biirgers (Badura in
Erichsen-Martens, Allg. Verwaltungsrecht, 4. Aufl. (1979), S. 295 -
kaum vereinbar sein diirfte. Der Klage auf eine bestimmte Aus-
kunft fehlte zudem das Rechtsschutzbediirfnis. Wegen des Intern-
charakters des Einvernehmens (vgl. I 1) hitte die Kldgerin im Wege
der Leistungs- oder Verpflichtungsklage nimlich nur gegen'-dlxe
Korperschaft vorgehen konnen, der das Handeln der g 1

gungsbehorde zugerechnet wird. Die Rechtskraft des Urteils hitte
sich dann auch auf die Gemeinde erstreckt (vgl. I 2b). Gegeniiber
einer solchen Klage wire allerdings eine Verpflichtungsklage auf
einen Vorbescheid (vgl. z. B. Art. 92 I Bay BO, § 8¢ I NRWBauO)
oder eine Baugenehmigung vorrangig. Bei diesen ist nach erfolg-
reicher Klage ein Widerruf der Genehmigung nicht mbghdx. (Kopp,
VwGO, § 121, 16.), der Biirger kann also innerhalb einer be-
stimmten Frist bauen. Ein der Klage auf eine bestimmte Aus-
kunft stattgebendes Urteil wiirde dagegen die Behodrde nur ver-
pflichten, die Auskunft zu erteilen; da die Auskunft dig‘ Behorde
aber nicht bindet (Kopp, VWVIG, § 38, 2), kann eine spitere Ent-
scheidung der Behorde iiber ein dann zu behandelndes Baugesuch
von der Auskunft abweichen (wenn die Behdrde z. B. zu der An-
sicht kommt, es sei doch nur eine zweigeschossige Bebauung zu-
lissig). Falls das an das Auskunftsurteil nicht gebundene Gericht
einer Verpflichtungsklage des Biirgers nicht nachgibt, bleibt diesem
lediglich die Mdoglichkeit, wegen der Falschauskunft Schadensersatz
zu verlangen (Kopp, a.a.0.). Bei dem vom BGH geforderten Vor-
gehen ist der Biirger also nicht davor gefeit, einen zweiten Rechts-

hat”1, modifiziert werden. Wendet man nicht die Regeln
iiber das Dazwischentreten Dritter an?2, so ist das zu ver-
neinen, da die Kausalitit des Handelns der Gemeinde fiir
den Schaden weiterhin gegeben ist; es liegt dann ein Fall
der Gesamtschuld vor7s.

V.
Zusammenfassung

Zum SchluB seien kurz die Ergebnisse zusammengestellt:

1. § 36 Abs. 1 Satz 1 BBauG enthilt zwei Komponen-
ten: Erstens das materielle Recht der Gemeinde auf recht-
zeitige Information iiber eingereichte Bauvorhaben und
zweitens die formelle Befugnis, daB die Baugenehmigung
nur mit ihrem Einvernehmen erteilt werden darf.

2. Lediglich die Verletzung der Informationspflicht er-
offnet eine im Ergebnis erfolgreiche Klage fiir die Ge-
meinde.

3. Hat die Gemeinde ihr Einvernehmen verweigert, ob-
wohl das Vorhaben den Normen des materiellen und for-
mellen Baurechts entspricht, so darf die Baugenehmigungs-
behorde das Gesuch des Bauwerbers nicht abschligig ver-
bescheiden; andernfalls haftet die Korperschaft, der ihr
Handeln zugerechnet wird, nach den Grundsitzen des
Staatshaftungsrechts.

streit fiihren zu miissen, dessen Ergebnis zudem nicht durch den
ersten prijudiziert ist.
Unklar bleibt, ob die Kligerin trotz der Falschauskunft im End-
effekt leer ausgeht, falls jhr der vom BGH verlangte Beweis miB-
lingt. Haftet dann die Gemeinde aufgrund der vermuteten Ver-
weigerung ihres Einvernehmens? Selbst wenn man aufgrund recht-
miBigen oder schuldlosen Alternativverhaltens eine Unterbrechung
der Zurechnung annimmt (der BGH hitte auf diese Institute anstatt
auf das Fehlen der Kausalitit abstellen sollen), so wird die Pflicht
zum Schadensersatz nicht beseitigt, wenn das hypothetische Ereignis
lediglich einen Anspruch gegen einen Dritten ausgeldst hiitte
(Palandt-Heinrichs, a.a.0., vor § 249, 5 f cc).
Aus dem soeben angedeuteten Grund kann sich der beklagte Kreis
jedenfalls nicht auf schuldloses Alternativverhalten seines Bedienste-
ten berufen, auch wenn dieser bei Beachtung der bisherigen hdchst-
richterlichen Rechtsprechung schuldlos gehandelt hiitte (vgl. FuB8n. 70).
Zudem stellt die Rechtsprechung bei Entscheidungen von Verwal-
tungsbehrden darauf ab, wie die Entscheidung richtigerweise hiitte
ausfallen miissen, lehnt also die Beachtung des schuldlosen Alter-
nativverhaltens ab (z. B. RG, DR 1939, 1007 [1009); RGRK-Kraft,
11. Aufl. [1960], § 839, 50; Soergel-Siebert-Glaser, 10. Aufl. [1969],
§ 839, 200; a. A. insbes. Hanau, Die Kausalitiit der Pflichtwidrigkeit,
1971, S. 107 f.)

71 BGHZ 65, 182.

72 Vgl. Palandt-Heinrichs, a.a.0., vor § 249, 5 e bb.

73 Palandt-Thomas, a.a.0., § 839, 7 e.



