BUNDESGERICHTSHOF

III ZR 128/82 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

Wilhelm L ’
AU, G 4,

Kldger und Revisionsklédger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr.
Dr. QR und G. -

gegen

stadt N D .
gesetzlich vertreten durch den Oberbiirgermeister,

FEEEBDlatz 2, NG

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -




Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn
und die Richter Dr. Tidow, Kroner, Boujong
und Dr. Engelhardt
am 29. September 1983
gemdB § 554 b Abs. 1 ZPO in der Auslegung durch das
Bundesverfassungsgericht (BeschluB vom 11. Juni 1980 -
1 PBVU 1/79 - NJW 1981, 39)

beschlossen:
Die Revision des Kl&igers gegen das Urteil des
4, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Nirnberg
vom 5. Mai 1982 - 4 U 2164/80 - wird nicht an-

genommen.

Der Kl&ger trdgt die Kosten des Revisionsver-
fahrens (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Streitwert: 1.000.000 DM.

Grinde

Die Rechtssache hat keine grundsdtzliche Bedeutung
(§ 554 b ZP0O); auch muB die Revision im Endergebnis er-
folglos bleiben.

1. Die Frage, ob der im Vertrag vom 15. Februar 1977
vom Kl&ger erkl#rte Verzicht auf weitergehende Ansprii-
che wegen des U-Bahnbaus wirksam ist, bedarf keiner ab-
schlieBenden Stellungnahme. Selbst wenn diese Erkl&arung
wie der Klédger meint - unwirksam wire, wirde das seinem
Entschiédigungsbegehren nicht zum Erfolg verhelfen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

2. Der Senat geht in stdndiger Rechtsprechung davon
aus, daB ein gewerbetreibender StraBenanlieger, der den
Gemeingebrauch an der StraBe fiir seinen Gewerbebetriebdb
nutzt, insofern mit dem Schicksal der StraBe verbunden
ist, als er als AusfluB der Sozialpflichtigkeit seines
Anlieger-Eigentums Arbeiten, die der Erhaltung, Verbes-
serung und Modernisierung der StraBe dienen, bis zu ei-
ner verhdltnisméBig hoch anzusetzenden Opfergrenze ent-
schidigungslos dulden muB. Jedoch setzt der Senat beil
der Beeintr#chtigung von Anlieger-Gewerbebetrieben durch
Arbeiten, die der Anlage einer U-Bahn dienen, die Opfer-
grenze niedriger an und stellt darauf ab, ob die Folgen
des Eingriffs fiir den Anlieger nach Dauer, Intensitat
und Auswirkungen so erheblich sind, daB ihm eine entschid-
digungslose Hinnahme nicht mehr zuzumuten ist (Senatsur-
teil vom 1. Februar 1982 - III ZR 93/80 = BGHZ 8%, 61,
65 m.w.Nachw.). Diese Grundsitze bediirfen aus AnlafB ces
Streitfalles keiner iiber den Einzelfall hinausgehenden
Fortentwicklung.

3. Soweit der Vertrag vom 15. Februar 1977 eine Rege-
Jung des Entschddigungsanspruchs enthdlt, liegt es nahe,

den Vertrag - entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts -

als 6ffentlich-rechtlich einzustufen, da Gegenstand des
Vertrages insoweit ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch
ist. Dagegen ist die Vereinbarung iiber die Unterfahrens-
dienstbarkeit dem Privatrecht zuzuordnen (s. zum gemischt
privatrechtlich/6ffentlich-rechtlichen Vertrag: Senats-

urteil vom 9. Dezember 1982 - III ZR 56/81 = WM 1983,622).

Aus dieser anderen rechtlichen Einordnung des Vertrages
vermag die Revision aber nichts fiir sich herzuleiten.
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Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sind
Bedenken gegen die Wirksamkeit des Vertrages aus § 138
BGB oder §§ 58, 59 WVIG nicht herzuleiten, auch liegen
beachtliche Willensméingel auf seiten des Kldgers nicht
vor. Ob die dagegen gerichteten Revisionsangriffe durch-
greifen, kann letztlich offenbleiben. Ohne Rechtsfehler
hat das Berufungsgericht davon ausgehen diirfen, da8 dem
Kldger auch bei Unwirksamkeit des Vertrages keine weiteren
Anspriiche zustehen.

4, Werden ausgehend von den oben dargelegten Grund-
sdtzen die Voraussetzungen fiir einen Entschddigungsanspruch
bejaht, so ist zu beachten, daB8 Entschi@digung nur fir die
entzogene Vermdgenssubstanz zu gewdhren ist, der Geldwert
der Entschddigung daher an dem Verkehrswert der entzoge-
nen "Substanz" ausgerichtet werden mu8 (BGHZ 57, 359,368).
Wenn die Rechtsprechung gleichwohl bei voriibergehenden
Eingriffen, insbesondere in einen Gewerbebetrieb, einen
Ertragsverlust zugebilligt hat, so handelt es sich dabei
in Wahrheit nur um eine vereinfachte Berechnung der Fol-
gen einer vorlibergehenden Substanzentziehung (Senatsurteil
v. 28./30. Juli 1975 - III ZR 141/72 = NJW 1975, 1966 m.w.
Nachw. ). ‘

Es begegnet keinen Bedenken, dafl das Berufungsge-
richt aufgrund der - von dem Sachversténdigen Dr. BN
ermittelten unstreitigen - Betriebsunterlagen (der Ver-
lustsalden und tatsdichlichen Umsatzbetrige) die EinbuBe
des Klédgers geschétzt hat. Es hat sich dabei in dem ihm
durch § 287 ZPO eingerdumten Ermessen gehalten. Der Hin-
zuziehung eines (weiteren) Sachverstdndigen bedufte es
nicht. Aus diesen Unterlagen hat das Berufungsgericht
den SchluB8 ziehen diirfen, daB mit dem Beginn der U-Bahn-



arbeiten im Bereich des Geschdfts des Klidgers ein
"schlagartiger" Umsatzriickgang nicht eingetreten ist.
Unter Berilicksichtigung der tats3dchlich erreichten Um-
sdtze in den Jahren 1974, 1975 und 1976 ist das Beru-
fungsgericht zu der Ansicht gelangt, "es dridnge sich

sehr der Eindruck auf, der allm&@hliche Niedergang des
Geschdfts habe ausschlieBlich betriebsstrukturelle Griinde
gehabt und sei nicht auf die voriibergehenden Einwirkun-
gen des U-Bahnbaus zuriickzufilhren". Das ist revisiones-
rechtlich nicht zu beanstanden, zumal dem mit erheb-
lichem Aufwand 1974 umstrukturierten Betrieb des Kl&gers
(er hatte in den Jahren 1972 -~ 1974 mit Verlust gearbei-
tet) auBer der Entschddigung von iiber 111.C00 DM noch
400,000 DM Darlehen zugeflossen waren. Zutreffend hat

das Berufungsgericht die U-Bahnarbeiten nicht nur in dem
Zeitraum vom 12. Mai 1975 bis Mitte Dezember 1975, son-
dern auch noch die sich in der Ndhe anschlieflenden Ar-
beiten als nachteilig fiir das Geschdft des Kl&gers ange-
sehen (s. dazu Senatsurteil vom 10. November 1977 -

III ZR 157/75 = WM 1978, 92). Wenn es diese (anschlieBen-
den) Beeintrichtigungen unter Auswertung der eigenen Auf-
zeichnungen des Kl&gers als fiir diesen zumutbar ansieht,
so ist das aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Der
Gewerbeanlieger mufl einige Zeit Bauarbeiten und damit
verbundene Umsatz-/Gewinnriickgéinge hinnehmen, ohne eine
Entschidigung verlangen zu kénnen (Senatsurteil vom 7.Ju-
11 1980 - III ZR 32/79 = WM 1980, 1179). Zudem ist zu
keiner Zeit das Ladengeschdft des Kldgers durch Baustel-
leneinrichtungen so verbaut gewesen, daB es von Kunden
hdtte iibersehen werden ktnnen. Der Behauptung des Kligers,
sein Betrieb sei durch "massiven Baustellenverkehr" auch
nach Dezember 1975 stark beeintrédchtigt worden, brauchte
das Berufungsgericht nicht nachzugehen.



Entgegen der Ansicht der Revision war das Berufungs-
gericht nicht gehalten, die Vereinbarung vom 8. Oktober
1976 als Schiedsgutachtervertrag oder als sog. Beweis-
lastvertrag zu werten.

5. Die Entschidigung fiir die Unterfahrensdienstbarkeit
ist durch den Vertrag vom 15. Februar 1977 endgliltig ge-
regelt. Es mu8 angenommen werden, daB die Parteien die
Wirksamkeit dieser Regelung auch fir den Fall gewollt
haben, daB andere Teile des Vertragswerkes nichtig sein
sollten (§ 139 BGB).

6. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht eine Haf-
tung der Beklagten nach Amtshaftungsgrundsétzen verneint.
Die Bediensteten der Beklagten haben das Entschidigungs-
begehren des Klégers weder schuldhaft verztgzert noch ist
der Antrag auf Umwandlung des Darlehens in einen Betriebs-
erhal tungskosten-Zuschu8 vorwerfbar unrichtig behandelt
worden.



7. Der Senat hat auch die hier nicht erdrterten,
von der Revision erhobenen Verfahrensriigen gepriift
und flir nicht begriindet erachtet (§ 565 a ZPO).

Nach alledem mufl daher die Revision erfolglos
bleiben.

Krohn Tidow Kroner

Boujong Engelhardt
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