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Der JII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. Januar 1968 unter Mit-
wirkung des Senatspriisidenten Dr. Pagendarm sowie der
Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. Beyer und Gihtgens

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil des
10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vonm
13. Juli 1965 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-

- rechtszuges, an das Berufungsgericht zurilickver-
wiescn.

Yon Rechts wegen

Tatbestand:

- —— e o - 20 w0 o e —

Der Xliger verlangt Ersatz fiir Schi&den, die ihm aus
Anlafl eines StraBenausbaus entstanden sind.

Der Kliger errichtete 1957/58 in der beklagten Ge-
meinde ein Einfamilienhaus in der Hof s trase Nr. @,
in dem er zugleich eince Textilhandlung betreibt. Die Strafe
war damals noch nicht ausgebaut, so daB nach § 1 des Orts-
statutes vom 24. Juli 1930 ein Bauverbot bestand, von dem
Ausnahmen gestattet werden durften. Die Beklagte erteilte
dem Kliger auf seine Bitte unter Befreiung von diesem Bau-
verbot die beantragte Bauerlaubnis, nachdem er unter dem
12. Mai 1957 eine Verpflichtungserklirung abgegeben hatte,

in der er u.a. sich verpflichtet hatte,



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

"... 5. Anspriiche auf Besserung des Zustandes der
genannten StrafBce, solange diese nicht fertig-
gestellt und in die Unterhaltung durch das
Tiefbauamt der Stadt H{jjii iivernommen worden
ist, an die Stadt Hagen nicht zu stellen;

4. im Falle einer etwaigen spiteren Veridnderung
der genannten StraBe und deren HBhenlage keine
Schadensersatzanspriiche an die Stadt zZu
stellen ..."

Im Bauschein wurde der Kliger darauf hingewiesen, dic An-
gabe der Hdhenlage der StraBe beim sotéddtischen Vermes:ungs-—-
amt zu beantragen.

Am 28. Miirz 1961 begann die von der Beklagten beauf-
tragte Baufirma mit dem Ausbau des etwa 280 m langen
Teiles der HardenbergstraBe zwischen FranziskancrstraBe
und MozartstraBe. Dabei wurde die StraBSenoberfliiche vor
dom Hause des KlHigers um etwa 2 m gesenkt, so dafi die
frithere Xellergarage des Kliigers etwa die Hbhe wie dic
StraBe erhielt und eine frither ebenerdige Garage zwel

Meter iiber dem StrafBlenkdrper lag.

Der Kiﬁger hat vorgetragen: Der Ausbau der Strafic
habe sieben Monate bis Ende Oktober 1961 gedauert,; obwohl
er in zwei Monaten bei sachgemiBer Durchfiihrung hétte be-
endet sein konnen. Die Beklagte habe den Ausbau fchler-
haft geplant und pflichtwidrig s#dumig durchgefiihrt. Ein
verbindlicher Hthenplan habe 1957 noch nicht bestanden;
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dic Beklagte habe noch nach Beginn der Arbeiten ihre Planungen

geiindert und dabei erst die Tieferlegung um 2 Meter be-
schlossen. Monatelang sei kein ordnungsmiBiger Zugang,
lingere Zeit kecine Zufehrtsmdglichkeit zu seinem Grund-
stlick vorhanden gewesen.
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Dadurch sei ihm ein gewerblicher Schaden von rund
36 000 DM entstanden, von dem er einen Teilbetrag von
24 000 DM z2us dem Gesichtspunkt der Enteignung, wegen
unerlaubter Handlung und aus Vertragsverletzung geltend
macht. Die Boklagte hitte ihn auf die bevorstehenden
znderungen der Hthenlage deutlicher hinweisen miissen,
dann hiétte er die Garage damals nicht so gebaut; die Be-
klagte hiitte den Bau einer so nutzlosen Garage gar nicht
genehnigen dirfen. Hilfsweise milisse ihm dic Beklagte be-
stimmte Einzelschiiden erstatten, die ihm durch den fehler-
haften Jtraficnausbau entstanden seien.

Per Verzicht umfasse nicht Anspriiche wegen fehler-
hafter oder verziogerlicher Durchfiihrung der Bauarbeiten;
er habe keinesfalls auf "Entschddigungsaenspriiche" ver-

zichtet.

Der Kliger hat beantragt, dic Beklagte zur Zshlung
von 24 000 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt und insbe-
sondere ausgefiithrt: Der gesamte Ausbau der StraBe habe nur
5 Monate gedauert. Uchlechtes Wetter hiitte die Arbeiten
um 6 Wochen verzogert. Die StraBe sei vor dem Haus des
Kligers bereits em 1. Juli 1961 wieder voll befahrbar ge-
wesen. Ein Zugang fiiv FuBginger habe stets bestanden. Die
Arbeiten scien weder falsch geplant noch stumig ausgefihrt
worden. Im iibrigen kinne der Kléger wegen seiner Verzichts-
erklirung alle diese Anspriiche nicht erheben. Ihm sei die
geplante Hthe der StraBe am 4. April 1957 mitgeteilt und
er sel nochmals im Bauschein darauf hingewiesen worden,
der ihm nur auf sein Dridngen erteilt sei. Der Kliger miisse
sich an seinen Architekten halten, der das anscheinend

nicht beachtet habe.



Dzs Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil der
Kldger nach dem Sinn seiner ErklHrung vom 12. Mai 1957
auf Ersatz aller dieser Schiiden verzichtet habe. Die Be-
rufung des Xligers ist ergebnislos geblieben. Dagegen
richtet sich seine Pevision, mit der er den Klaganspruch
welterverfolgt. Die Beklagte beantragt, die Revision
guriickzuweilsgen.

Entscheidungsagriinde:
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Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im we-
sentlichen mit folgenden Erwigungen begriindet:

Vertragliche Anspriiche bestinden nicht, weil die
Beklagte sich nicht vertraglich verpflichtet habe, die
HardénbergstraBe auszubauen.

Anspriiche aus § 823 BGB wegen Eingriffs in den Ge-
‘werbebetrieb des Kligers entfielen, weil die Beklagte
bei der Planung und spiter nur hoheitlich tdtig geworden
sei, so daB hdchstens Amtshaftungsanspriiche moglich seien.
Im Ubrigen wiirden diesc Anspriiche vom Verzicht umfalt.

Ansypriiche wegen Amtspflichtverletzung bestinden nicht,
weil der Kliger auf Anspriiche, die aus einer unzweckméfigen
Planung und Durchfithrung der Arbeiten entstehen kénnten,
verzichtet habe. Gegen die Wirksamkeit dieses Verzichtes
hestinden keine Bedenken, zumal hdchstens leichte Fahr-
lissigkeit vorliege. Dic Beklagte habe zwar trotz des Ver-
zichts Riucksicht auf die Anlieger nehmen miissen, habe aber
cinen weiten Spielraum des Ermessens gehabt, den sic nicht



willkiirlich ausgenutzt habe. Eine inderung der geplanten
StraBenhthe sei seit 1953 nicht vorgenommen worden. Der
Kldger habe wiihrend des ganzen Ausbaus stiindig einen be-
helfsmdBigen Zugang zu scinem Hause gehabt; eine Zufahri-
moglichkeit zum Grundstiick habe bereits Mitte Juni 1961
wieder bestanden.

Die Beklagte habe dem Kldger im Bauschein aufgegeben,
die Hbhenlage der StrafBe beim Vermessungsamt "zu beantragen'.
Das habe der Architekt auch getan. Damals habe der FPlan
bereits die HBhe ergeben, die dic StraBe beim Ausbau dann
erhalten habe. Damit habhe dic Beklagte alles Erforderliche
getan, zumal aus den Bauzeichnungen des Kldgers nicht zu
ersehen gewesen sei, dafB der Architekt iiber das spitere
StraBenniveau unrichtige Vorstellungen gehabt habc.

Anspriiche wegen enteignenden oder enteignungsgleichen
Bingriffs stinden dem Kliger ebenfalls nicht zu, weil auch
sic vom Verzicht umfaBt wiirden. Die Folgen fiir den Gewerbe-~
betrieb des Kliigers liberstiegen nicht das MaB, das er'im
Hinblick auf seinen Verzicht und die gesamten Umstidnde
des Falles hinnehmen miissc, zumal er die Bauerlaubnis
nur fir ein Wohnhaus mit einem Arbeitszimmer beantragt
und durch die Befreiung vom Bauverbot erhebliche Vorteile
gehabt habe.

Dic hilfsweise gestellten Anspriiche seien aus den-
selben Griinden und Erwédgungen nicht begriindet.

IT.

Dic Revision riigt es als Verfahrensfehler, daBl das
Berufungsgericht zahlreiche Beweisangebote iibergangen habe.



Das Oberlandesgericht hat in der Tat nur die Akten
der stadt,die vom Xliiger cingercichten Lichtbilder und
dic Aussage des von ihm als Zeugen eidlichen vernommenen
stadtbauinspektors SR vervwertet. Es hat daraus
bestimmte Feststellungen getroffen und von der Vernehmung
der filir weitergehende Behauptungen benannten Zeugen abge-
sehen. Das war nur zuldssig, wenn diesc Beweisangebote Be-
hauptungen betrafen, dic nicht erheblich waren. Denn der
Tatrichter darf - abgesehcn von der Sonderregelung fir
Sachverstiindige - cinen Beweisantrag nicht:deshalb ablehnen,
weil or das Gecgenteil der unter Beweis gestellten
Tatsache auf Grund der bisherigen Beweisaufnahme als er-
wiesen ansieht, also dic Behauptung bereits als widerlegt
erachtet; das widre diec vorweggenommene Wilrdigung eines nicht
erhobencn Beweliscs und ist unzuliissig. :

Die Riige ist zum Teil begriindet, weil die nicht er-
- hobenen Beweise in ecinem Punkt erhebliche Behauptungen be-
“trafen.

1. Dem Kliger konnten - unabhiingig von seiner Ver-
gzichtserklirung - Anspriiche hdchstens wegen enteignenden
bzw. enteignungsgleichen Eingriffs oder wegen Amtspflicht-
verletzung zustehen. Die allgemeinen Vorschriften fiber uner-
laubtc Handlungen auflierhald der Amtshaftung sind hier nicht
anwendbar, weil die Beklagte, soweit sie liberhaupt neben
dem privaten Bauunternchmer verantwortlich gemacht werden
kann, in Ausiibung ffentlicher Gewalt tétig geworden ist.
Die Bestimmungen iiber die Amtshaftung schlieBen dic An-
wendung der allgemeincn Deliktsvorschriften aus. Vertrag-
liche Anspriiche bestehen aus den vom Berufungsgericht zu-~
treffend dargelegten Griinden ebenfalls nicht.
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Eine Amtspflichtverletzung kann vorliegen, wenn die
Beklagte die jedem Amtstriiger obliegende Pflicht verletzt
hat, bei Ausiibung ihrer hoheitlichen Tidtigkeit die geblihren-
dc Riicksicht auf die Belange Unbeteiligter 2zu nehmen und
Eingriffe von hoher Hand in die Rechtssphire von Privat-
personen in den Grenzen des unumginglich Notwendigen 2zu
halten (Grundsatz der VerhidltnismiBigkeit). Das ist stiéndige
Rechtsprechung (vgl. 2z.B. BGH Warn 1967 Nr. 107).

Angpriiche aus enteignungsgleichen Eingriff kdnnten
hier bestehen, wenn die Beklagte bei den StraBenbauarbeiten
nicht diec geniigende Rilcksicht auf den Kliger als Anlieger
genommen hat. Zwar muB der Anlieger einer Strafe Einschriinkungen
und Belistigungen durch sachlich gebotenc ItraBenbauarbeiten
hinnehmen. Er hat aber Anspriiche aus enteignungsgleichem
Eingriff, wenn die BehSrde den auch hier geltenden Grund-
satz der VerhiiltnismiBigkeit miBachtet und nicht darauf
achtet, daB die Eingriffe sich in den Grenzen des unbedingt
Notigen halten. Eine Entschidigung ist danach fiir den Regel-
fall nur dann zu leisten, wenn die Einwirkungen fiir den
Ahlieger nach Art und Dauer nicht unerheblich itiher das
hinausgehen, was bei ordnungsméfiger Durchfiihrung der Ar-
beiten mit mBglichen und zunutbaren Mitteln perstnlicher
und sachlicher Art notwendig ist (BGHZ 30, 241; BGH NJVW 1962,
1816; 1964, 198; BGH Warn 1964 Nr. 162; BGH Warn 1965 Nr.168).

- Anspriiche wegen enteignenden Eingriffs konnten hier
bestehen, wenn das Eigentum des Kligers betroffen war, weil
der Zugang seines Grundstiicks dadurch beeintrichtigt wurde,
daf die Verbindung zur StraBe oder diese StraBe als Verkehrs-
mittel entfiel oder durch eine Veridnderung der GtraBie der
Zugang zum Anliegergrundstiick in einer wesentlichen, den
‘ert des Digentums nicht nur unerheblich mindernden Weisc
erschwert wurde (BGHZ 30, 241; 48, 58; 48, 65; BGH Warn 1963
Nr. 28).
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2. Alle diese moglichen Anspriiche sind hier jedoch
beeinfluflt durch die Verzichtserklirung des Kligers vom
12. Mai 1957. '

a) Das Berufungsgericht hat im Wege der Auslegungtals
Inhalt dieses Verzichtsvertrages folgendes angenommen: Diec
Vereinbarung schlieBe Anspriiche aus, die sich daraus er-
geben konnen, daB die StraBe durch den Ausbau gegenliber
ihrem frilheren Zustand in ihrer Art und nach ihrer Hfhen-
lagc verindert ist. Die Beklagte sei fiir den Ausbau so ge—
stellt gewesen, als wenn der Kliger noch nicht gebaut gehabt
habe. Die Beklagte habe auch volle Freiheit gehabt hineicht-
lich des Zeitpunktes, der Art, der Dauer und der Durch-
fﬁhrungfdes Ausbaus; insoweit diirfe der Kliéger keine Schadens-
ersatzanspriiche stellen. Damit seien auch Anspriiche fiir Ver- .
sohen‘ausgeschlossen, die durch leichte Fahrléssigkeitjver-
ursacht wiren. Es konne dahinstehen, ob auch Anspriiche
wegen grober Féhrlﬁssigkeit ausgeschlossen seien, weil
" eine solche Fahrlidssigkeit nicht nachgewiesen sei. Es habe
im Ermessen der Beklagten gestanden, wie sic die Arbeiten
habe:durchfﬁhren wollen. Dic Grenze ihres Ermesuens habe
‘dort gelegen, wo die Interessen der Anlieger s tark
beriihrt worden scien; dann hiitte die Beklagte einen allen
Interessen gerccht werdenden Aﬁsgleich suchen miissen. |

R )

b) Das Revisionsgericht ist an diese Wiirdigung gebunden.
Es handelt sich um die tatrichterliche Auelegung eines Indi-
vidualvertrages, da nicht festgestellt ist, daB diese Ver-
einbarung einer typischen, formularméfigen oder in vielen
Fillen gebrauchten Abrede entspricht. Rechtsfehler bei der
Auslegung sind nicht erkennbar. Die Auslegung entspricht auch
dem Wortlaut der Urkunde. Denn nach Ziff. 4 hatte der Kldger
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auf Ersatz von Schidden durch Verdnderung der Strafle und
ihre Héhenlage verzichtet, und nach Ziff. 3 konnte er keine
Anspriiche auf Besserung des Zustandes der Strafie stellen;
wenn er glso keinen EinfluB auf den Zeitpunkt des Ausbaus
hatte, war die Beklagte bei dem spiteren Ausbau in zeit-
licher Hinsicht freier gestellt, konnte also begonnene Ar-
beiten jederzeit wiedcr einstellen. Sie muBte allerdings,
nachdem sic mit den Arbeiten angefangen hatte, einc gewisse
Riicksicht guf den Kliger nehmen; davon geht aber auch das
Berufungsgericht aus, denn es billigt dem Kldger Entschidi-
gungsansprilche dann zu, wenn dic Arbeiten s t a r k ver-
zdgert worden wiren.

c) Das Oberlandesgericht hat bei seiner Auslegung aller-
dings beriicksichtigt, daB nach dem Ortsstatut der Beklagten u
ein grundsitzliches Bauverbot bestanden habe, und die Be-
klagte auf Grund des Verzichts beim spdteren Ausbau der Straflle
ihre volle Freiheit habe behalten wollen. Die Revision meint
demgegeniiber, daB bei einem Bauverbot von mehr als drei .
Jahren nach der Rechtsprechung doch Entschddigungsanspriiche
wegen Enteignung entstanden wiren; deshalb hiétte die Beklagte
nach diesem Zeitpunkt eine Bauerlaubnis auf jeden Fall er-
teilen milssen; wegen dieser Interessenlage miisse die Verein-
barung zugunsten des Kligers weit und nicht, wie es das Bo-~
rufungsgericht getan hat, eng ausgelegt werden. Das habe
das Berufungsgericht iibersehen.

Ein Rechtsfehler bei der Auslegung ist insoweit jedoch
nicht ersichtlich. Denn diese von der Rechtsprechung als Ent-
eignungsfall entwickelte Frist bedriingte hier die Beklagte
noch nicht, da eine Bausperre erst dann enteignenden Charakter
fiir einen Betroffenen erlangt, wenn sie einen ernsten Bau-
willen‘beeintrﬁchtigt. Der Kliiger hatte nach den Feststellungen
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sein Baugesuch erstmals 1957 eingereicht, das dann alsbald
genehmigt wurde. Im iibrigen haben sich die Parteien durch
die Moglichkeit, daB ecin léngeres Bauverbot eine Entschéddi-
gungspflicht ausldsen konne, in ihrer EntschlieBung nicht
beeinflussen lassen. Denn sie kannten diese Rechtsprechung
nicht, die erst nach dem Freiburger Bausperrenurteil vom

25. Juni 1959 (BGHZ 30, 338) nsher entwickelt wurde. Des-
"halb liegt kein Rechtsfehler darin, dafl das Berufungsgericht
diese Gedanken bei der Auslegung nicht besonders beachtet
hat.

3. Unter Zugrundelegung dieses Inhalts der Verzichits-
erklirung ergibt sich liber “die Erheblichkeit der Beweis-
antrige folgendes:

‘ a) Die Revision riigt die Ubergehung von Beweisangeboten,
weil der Kliger "die Richtigkeit des Hohenprofils auf Grund
falééher Massenberechnungen bestritten'" habe. Die Planung
konne gééndert sein; denn :diec Ausschreibung der Arbeiten
habe eine Abtragung von 1 500 cbm Erde vorgesehen, wihrend
die Baufirma spdter tatsidchlich 3 646 cbm abgefahren habe.
Der dafiir benannte Cachverstindige hdtte vernommen werden
miissen.

Das Berufungsgericht hat auf Grund der Beweisaufnahme
zu diesem Punkt festgestellt, daB die Planung beziiglich der
Hbhenlage seit 1953 nicht gedndert worden sei und eine et-
waige falsche Berechnung des Erdaushubes bei der Ausschrei-
bung den tatsichlich erforderlichen Zeitaufwand nicht be-
einfluBt habe, da jedenfalls die tatsidchlich weggeschafften
Erdmassen auf jeden Fall hiitten beseitigt werden miissen, um
den gewollten Ausbau zu erreichen. Unerheblich sei, ob es
wirklich erforderlich gewesen sei, die StraBe im Niveau un
2 m zu senken, da der Klidger jedenfalls auf Anspriiche wegen
Verinderung der Héhenlage der StraBe eindeutig verzichtet habd



Bei diesen Feststellungen zeigt es ksinen Verfahrens-
fehler, dafl das Berufungsgericht nicht noch einen Sachver-
stdndigen zugezogen hat, dessen Zuziehung stets im Ermessen
des Tatrichters steht (§ 404 2ZPO).

b) Diec Revision riigt weiter, auf Seite 5 der Berufungs-
begriindung sei unter Beweis gestellt gewesen, daB dem Kléger
wiederholt zugesichert worden sei, die Strafle in kiirzester
¥rist auszubauen, insbesondere von MHrz bis Mai 1961; diesger
Beweis seli nicht erhoben.

Die Riige ist unbegriindet, denn der Vortrag ist falsch.
An der angegebenen Aktenstelle findét sich nur ein Beweis-
antritt fir dic Behauptung, dafl diese Zusicherung einem
anderen Bauwilligen, aber nicht dem Klidger gemacht sei.

¢) Der Kliger hatte in der Berufungsbegriindung ferner
Beweis angetreten fiir angebliche Fehlplanungen; die Revision
riigt l{bergehung dieser Beweisangebote. Der Kldger hatte dort
folgendes vorgetragen: Ein Endschacht sei bei Beginn der
Arbeiten voreilig bic zur alten StraBenhthe aufgemauert,
aber spiter wieder ahgetragen. Alle vorhandenen Versorgungs-
leitungen hitten neu verlegt werden miissen, da sie in der
Iuft gehangen hiitten; das miisse einc falsche Planung sein.
Die Anschliisse filr die unbebauten Grundstiicke wiren in miih-
gamer Handarbeit verlegt worden. Das alles seien Angeichen
fir falsche Planungen. Im Schriftsatz vom 12. M#rez 1965
war Beweis dafiir angetreten, der Bauunternshmer habe dariiber
geklagt, daB er die Weisung zur Verlegung der Versorgungs-
anschliisse fiir die unbebauten Grundstiicke erst bekommen
habe, nachdem schon die Randsteine fertig gesetzt gewesen

seien.



Das Berufungsgericht hat dazu nach AnhSrung des Stadt-
bauinspektors Steinhauer folgendes festgestellt: Der Ein-
steigeschacht sei errichtet worden, um den Abwisserkanal
kontrollieren zu konnen; dazu hidtte er zunidchst bis zur
alten StraBenoberfliche hochgezogen und spﬁter dem neuen
Niveau angeglichen werden miissen. Die urspriinglichen Ver-
sorgungsleitungen wiren von den Stadtwerken wie iiblich nur
rund 1-m unter der damaligen Oberfiiche verlegt worden;
deshalb héitten sie bei der Vertiefung der StraBe zundchst
lose gehangen und dann neu verlegt werden milssen. Die Ver-

~ legung vorhandener Leitungen von Hand habe man aus Jicher-
heitsgriinden bevorzugt. Dic Verzdgerung durch dic Anschliisse

ute Grundsticke habec nur eine unwesentliche

filr sechs unbeba
Bedeutung gehabt.
Bei dieser Wirdigung kam es auf den Zeugenbeweis nicht
an, weil das Gericht die entséheidenden Tatgsachen als wahr
behandelt hat. Die Annahme, daB die Beklagte sich insoweit
im Rahmen des ihr zustehenden Ermessens bewegt habe und
da3 diese Verhaltensweise durch den Verzicht umfafBt wiirde,
zeigt keine rechtlichen Bedenken, so daB,Ansprﬁéhe des
Kldgers insoweit nicht bestehen.

- 4) Der Kliger hatte ferner in der Berufungsbegriindung
Beweis dafiir angetreten, daB nicht fir ein ordnungsmiifliiges
Abfangen vom Berg herunterstrimenden Wassers vorgesorgt ge-
wesen sel. Die Revision riigt die Ubergehiung dieses Beweis-
antrittes.

Einer Beweiserhebung bedurfte es jédoch nicht, da
die Tatsache nicht bestritten war. Die Beklagte hatte nur
darauf hingewiesen, daB dafiir der Bauunternehmer zu sorgen
gehaot habe.
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Die Feststellungen ergeben nicht, daB die Beklagte
hier Versiumnisse begangen hat, weil es nahe liegt, das
derartige Sicherungsmafinahmen dem Bauunternehmer obliegen.
Der Kldger hat keine Tatsachen dafir vorgetragen, daB die
Stadt eigene Pflichten verletzt habe.

¢) Die Revision verweist weiter darauf, es sei unter
Beweis gestellt worden, daf ein halbseitiger wechselnder
Ausbau der Straflic gweckmdBig, geboten und durchfilhrbar
gewesen wire; dann wiren die Arbeiten schneller beendet
gewesen. Sie hdlt es fir verfahrensfehlerhaft, daB der
Beweis nicht erhoben ist.

Das angefochtene Urteil stellt dazu auf Grund der Ver-
nehmung des Zeugen Steinhauer fest, daB die Beklagte mit
Riicksicht auf die Enge der Fahrbahn und die bereits vor-
handenen, in der Mitte der StraBe liegenden Versorgungs-
und Abwisserleitungen die Stralfle gleich in der vollen
Breite habe ausbauen lassen; das ganze System habe inmitten
des abzurdumenden Erdreiches gelegen, hiitte ctwa 2 m tiefer
gcbracht werden, aber wihrend der Arbeiten bestehen bleiben
nilssen. Das Berufungsgericht hat eine Pflichtverletzung
-sowelit nicht angenommen und deshalb auch dice Anhirung
eines Sachverstédndigen nicht mehr fiir geboten gehalten.

Diese Erwdgungen zeigen keinen Rechtsfehler. Die Be-
klagtc hat danach diesen Weg im Rahmen ihres Ermessens und
des vom Verzicht des Klégers umfafiten Handlungsbereiches
gewiihlt. Darauf deutet schon der eigene Vortrag des Xligers,
der nur von der Zweckmiiligkeit einer anderen Ausfilhrungs-
art spricht. Es liegt dann kein Verfahrensfehler darin,
daB das Oberlandesgericht von der Vernehmung eines Sach-
verstiindigen und der Anhdrung der benannten sachverstindigen
Zeugen abgesehen hat.



f) Der Kliger hatte, wie die Revision ferner riigt,
folgendes unter Beweis gestellt: Das Grundstiick sei monate-
lang fiir den normalen FuBliginger wegen des Schlammes nicht
erreichbar gewesen, nicht einmal ein schmaler Aschenweg sai
als Zugang geschaffen worden. Diescr Zustand habe von April
bis Oktober 1961 gecdauert. Brieftriger und Zeitungszustelle:
hiitten deshaldb ihren Dienst fiir das Haus zeitweisec verwei-
gert. Steckengebliebene FuBligénger hétten die Polizei um
ililfe rufen milssen. Kunden hiitten sich bei Besuchen ver-
letzt oder Schuhe verloren. Zahlreiche Kunden hitten einst-
weilen darauf verzichtet, den Kliger zu besuchen; sie hiitte:
den Kldger als unerreichbar behandelt. Ein Mieter desAxlﬁge:
" habe sich iiber AbsperrungsmafBnahmen so errcgt, daB er einen

Herzinfarkt bekommen habc und auf der Stelle gestorben sei.

Das Berufungsgericht hat auf Grund der Lichtbilderx
“und der Vernehmung von S folgendes festgestellt:
Der Kliger habe immer einen, wenn auch behelfsmifigen Zu-
gang zu scinem Hause gehabt. Ein Bohlensteg habe bis zu
‘seinem Hausec gelegen, der immer instandgehalten worden
‘geil, solange die &trafle nicht benutzbar gewesen sei.
Schwierigkeiten und Nachteile gewissen Umfangs hétten be-
standen; diese habe der Kliéger aber nach seinem Verzicht
hinnehmen miissen. Die Beklagte habe auch einen Aschenweg - -
angelegt. Dic Baustelle habe aber in einem Einschnitt ge-
legen und sei desher dem Regenwasser stark ausgcsetzt ge-
wesen.

Damit hat sich allerdings das Berufungsgericht in
diesem Punkt liber erhebliche Beweisantritte ohne aus-
reichenden Grund hinweggesetzt. Denn wenn der Vortrag des
Kligers, fiir den er 20 verschiedene Zeugen benannt hatte,
bewiesen wirde, daB in der ganzcen Zeit von April bis Ok-
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tober das Grundstiick fiir FuBginger iiberhaupt nicht erreich-
bar gewesen sei und da die Beklagte weder Bohlen gelegt
noch einen Aschenweg geschaffen habe, hdtte die Beklagte
moglicherweise ihrc Pflicht zur sachgemidBen Riicksichtnahme
auf die Interessen des Kliigers auch unter Beriicksichtigung
seiner Verzichtserklédrung verletzi, weil das nach diesem
Vortrag vielleicht schon eine starke, aber vermeidbare
Beeintrichtigung des Grundstiicks gewesen wire. Uber dieses
Beweiserbieten durfto das Berufungsgericht nicht hinweg-
gehen, indem es das Gegenteil allein auf Grund der Licht-
bilder und der Aussage des Stadtbauinspektors feststellte.
Zwar ergeben die vom Kliger zur Erginzung seines Vortrags
vorgelegten Lichtbilder, daf scine unter Beweis gestellten
Behauptungen in ihrer ganz allgemein gehaltenen Form nicht
richtig sein konnen, weil die Bilder beispielsweise einen
Bohlenweg zeigen, doch hat sich das Berufungsgericht damit
nicht auseinandergesetzt; der Klidger hatte auch Zeugen da-
fir angeboten, daB ein Schlackenweg nie verhanden gewesen
sei, wihrend das Berufungsgericht auf Grund der Aussage
des von ihm vernommenen Zeugen das Gegenteil feststellt.
Dem Revisionsgericht ist es verwehrt, anhand der Licht-
bilder allein den wirklichen Umfang der Behinderungen und
ihre Zeitdauer festzustellen, die Beweisantrige einschrinkend
auszulegen und daraufhin neue Feststellungen zu treffen.
Die angebotenen Beweise sollten gerade klidren, wie stark
die einzelnen Behinderungen waren und ob der Kliger sie
nach seiner Verzichtserklirung noch hinnehmen muSte. Dabeil
ist immer zu beachten, daf der Kliiger nur auf seine aus-
driickliche Bitte einc Ausnahmegenehmigung fiir den Bau an
einer noch nicht ausgebauten StraBe erhalten hat, deren
Profile noch veriindert werden sollten, und daB er deshalbdb
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gegeniiber der Stadt auf Ersatz flir alle Schdden verzichtet
“hatte, dic durch den Ausbau der StraBe und die Anderung
ihrer Hthenlage entstehen konnten. Der Kliéger mufli danach
auch hinnehmen, dafB sein Haus eine erhebliche Zeit hindurch
fir "normalen Fulgiingerverkehr"” nicht erreichbar war und

daB auch Brieftrdger oder Lieferanten ihn gelegentlich nicht
erreichten oder bedienten und daf FuBginger bei Regenwetter
unter Umstinden im aufgeweichten Erdreich stecken blieben.
Der Beweisantrag des Kligers ging aber nach seinem bisherige
Wortlaut dariiber hinaus, da er insbesondere behauptet hat,
“dieser Zustand hitte viele Monate angedauert und die Stadt
hitteé sich niemals bemitht, wenigstens behelfsmiiBige Zugiinge
durch Bohlen oder Schlacken zu schaffen. Die dazu ange-
botenen Beweise muB3ten erhoben werden, da das Berufungs-

- gericht erst nach Feststellung des genauen Zustandes und

der wirklichen Behinderungen insbesondere nach Umfang und
Zeitdauer die Frage kliren kann, ob diese Behinderungen ver-
meidbar und so stark waren, dafl der Klidger auch unter Beriick
sichtigung des Verzichts und der dadurch geschaffenen

- Interessenlage diesc MaBnahmen nicht mehr entschddigungslos
hingunehmen brauchte. Dabei ist aber weiter zu beachten,

daB selbstverstindlich auch der Kliger stets zum Einsatz
eigener Hilfsmittel verpflichtet war.

Der Revision ist dsher in diesem Punkt der Erfolg
nicht zu versagen.

4. Die Revision meint, die Beklagte hitte den Bau
einer Garage, die spidter vllig unbenutzbar wurde, nicht
gestatten dirfen. Der Kliger habe eine Garage errichtet,
die nachher zwei lMeter und damit unerreichbar iiber der
StraBe geschwebt habe; er habe vor dieser Garage eine neue
Garage tiefer bauen miicsen. Das Bauamt hitte auf die ge~
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plante Tieferlegung der Strafie hinweisen miissen. Gewif habe
gsein Architekt den Hinweis auf die Hohenlage inm so-
genannten Feldbuch der S5tadt quittiert, doch miissc be-
stritten werden, daB die Planung damals schon so bestanden
habe, wic sie nachher ausgefilhrt wurde.

Die Revision riigt auch hier wieder, das Oberlandes-
gericht hdtte dem Antrag auf Vernehmung eines Sachver-

stdndigen statt geben milssen.
Die Riige ist unbegriindet.

Das Berufungsgericht hat auf Grund dexr Beweisaufnahne,
insbesondere unter Verwertung der Bauakte des Klégers,
weiterer Akten dexr Beklagten und der Vernehmung des Stadt-
bauinspektors zu diesem Punkt folgendes festgestellt und
ausgefiihrt: Die Planung fiir die Tieferlegung der StraBe
habe seit 1953 bestanden. Im Bauschein sei dem Kliéger auf-
gegeben, "die Hohenlage der StraBe beim Vermessungsamt zu
erfragen und zu beantragen". Unstreitig habe der Architekt
einen Hinweis auf die Hthenlage im sogenannten Feldbuch
quittiert. Diese Unterlagen hidtten schon damals dic Hohe
ergeben, die die StraBe 1961 erhalten habe. Das Baugesuch
des Kligers mit den Zeichnungen enthalte keine Hohenzahlen;
es sei deshaldb nicht zu ersehen gewesen, dafi der Architekt
liber die Hohenlage des geplanten Hauses im Verhiiltnis zum
spiiteren StraBenniveau irrige Vorstellungen gehabt habe.
Damit habe die Beklagte alles getan, was gegeniiber einem
Architekten nétig sei. Der Kléger miisse sich das Verschul-
den des Architekten als seines Vertreters anrechnen lassen.

Diese Ausfithrungen zeigen keinen Verfahrensfehler.
Denn fiir die angeblich unterbliebene oder unzulidngliche
Aufklarung eines Bauwilligen kann die Beklagte h&chstens
unter dem Gesichtspunkt einer Amtspflichtverletzung haften,

—y
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weil es eine Enteignung durch Unterlas:ung nicht gibt.
Amtshaftungsanspriiche aus § 839 BGB und Art. 34 GG ent-
fallen jedoch schon nach § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB, weil

nur eine Fahrlissigkeit der Beklagten in Frage kiime und

der Kliger anderweitige Ersatzanspriiche gegen seinen Archi-
tekten hat, der nach den Feststellungen seine Pflichten
eindeutig verletzt hat. Es war Sache des beweispflichtigen
Kldgers, etwa darzutun, daB dieser naheliegende Lrsatz-
anspruch aus irgendwelchen Griinden nicht zum Zuge kommen

konnte.

5. Die Revision greift endlich den Anspruch auf Er-
stattung der Kosten fiir Wegschaffung von Erde auf. Der
Kliger hatte diesen Anspruch hilfeweise als "Kosten fiir
das Abfahren der vor der Garage abgelagerten Erdmassen
(260 DM)" geltend gemacht und dazu folgendes vorgetragen:
Vor der westlichen Gerage (im Keller des Hauses) seien
aus der StrafBe ausgehobene Erdmassen gelagert worden und
1iegenéeblieben, die der Klidger nach vergeblicher Auf-
forderung an die Beklagte auf eigene Kosten abtransportieft
habe. In der Berufungsbegriindung hatte der Kliger sich auf
den Gartenbaudirektor als Zeugen dafir berufen, daf3 der
Oberbdbiirgermeister den Gartenbaudirektor auf Bitten des
Kligers beauftragt habe, die Erdmassen fortschaffen zu
lassen. '

Das Berufungsgericht hat den Anspruch abgewiesen,
weil es sich dabei nach den Lichtbildern um stehenge-
bliebenes Erdreich gehandelt habe und diese Beecintriichti-
gung von der Ausschlufklausel erfafit worden sei.

Die Revision ist insoweit unbegriindet. Der Vortrag
des Kl#igers reicht nicht filir einen Anspruch gegen dic
Beklagte aus Amtspflichtverletzung oder enteignungogleiche”
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Eingriff, weil nach ihm die Baufirma die Erdmassen vor

die Garagentiir des Kldgers geschoben hat; dann mufl sich

der Kliger an diese Firma halten. Anspriiche gegen die Bau-
firma schlieBen Anspriiche gegen die Stadt nach § 839

Abs. 1 Satz 2 BGB aus, und der Kldger hat nicht vorgetragen,
daB die Baufirma auf bestimmte Weisung der Beklagten ge-
handelt habe, was fiir die Annahma eines enteignenden Tat-
bestandes notig widre. Eine Aufsichtsverletzung.der Beklagten
durch bloBe Untdtigkeit wire kein enteignender Eingriff.
Das Berufungsgericht hat zwar nicht die weiter unter Be-
weisantritt gestellte Behauptung behandelt, der Oberbiirger-
meister habe seinen Gartenbaudirektor angewiesen, die Erde
wegschaffen zu lassen, doch war diese Behauptung rechtlich
unerheblich. Sie gab dem Kliger kein Recht, die Erde selbst
wegzuschaffen und die Kosten der Beklagten in Rechnung zu
stellen. Die Revision beruft sich zwar auf § 670 BGB und

§ 683 BGB, deren Voraussetzungen aber nicht vorgetragen
sind. § 670 BGB scheidet aus, weil der Kliiger keinen Auf-
trag hatte. Anspriiche auf Aufwendungsersatz aus § 683 BGB
hiatte der Kliger nur, wenn das Geschift auch dem wirklichen
oder mutmaBSlichen Willen der Beklagten entsprochen hidtte;
dafiir hat der KliHger nichts vorgetragen, weil im Zweifel
eine Stadt ohne weitere Aufwendungen derartige Arbeiten

nit eigenen Kriften ausfiihrt. Sonstige Angspruchsgrundlagen
sind nicht ersichtlich; insbesondere hat der Kliger die
Voraussetzungen eines Verzuges mit Erfiillung einer einge-
gangenen Verpflichtung nicht dargelegt, weil Erklirungen
des Oberbﬁrgermeiéters auf Bitten eines StralBenanliegers

in solchen Fidllen nicht ohne weiteres einen Verpflichtungs-
willen gegeniiber dem Anlieger erkennen lassen.

et e B S b s e teaar
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6. SchliefBlich erwihnt die Revision noch einen "An-—
spruch auf Beschaffung neuen Mutterbodens".

- Der Kliger hatte in der Klage dafiir mit dem Hilfs~
antrag 240 DM verlangt und vorgetragen, die Beklagte
habe den Mutterboden abgetragen und weggeschafft. Die
Berufungsbegriindung enthielt dazu keinec weiteren Angaben.
Das Berufungsgericht hilt den Anspruch fiir unbegriindet,
weil diese Beeintrichtigung mit dem Ausbau der ttraflle
im unmittelbaren Zusammenhang stehe und von der Ausschlul-
klausel erfaBt sei.

Das zeigt keinen Rechtsfehler, zumal der Vortrag
des Kligers keine Tatsachen dafiir enthilt, daB die Be-—
klagte insoweit hoheitlich zu Unrecht Erdbewegungen vor-
genommen habe. ‘

III.

- Das angefochtene Urteil muB daher aufgehoben werden,
weil das Berufungsgericht zum Teil - wie oben ausgefiihrt
ist -~ Beweisantrige des Klidgers nicht verfahrensgerecht
- behandelt hat. Eine teilweise Zurilickweisung der Revision
‘kann jedoch nicht erfolgen, weil der Kliger die Klag-
forderung nicht auf einzelne Vorfiille aufgegliedert hat,
gsondern dle ganze Klagforderung auch auf die Vorfille
stitzt, die das Oberlsndesgericht jetzt nochmals priifen
muf8. Immerhin mag erwihnt werden, daB mit diesem Urteil
die librigen selbsténdigen Klagbegriindungen rechtskriiftig
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erledigt sind und in der neuen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht nicht nochmals aufgegriffen werden

konnen (vgl. DRiZ 1964, 33/35).

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Arndt
Dr. Beyer GHihtgens
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