BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Verktindet am

111 2R 188/73 URTEIL 13. November 1975

Schorm,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

Frau Katharina W (D , ve@l, "lvec @D
Kldgerin und Revisionskligerin,

Rechtsanwalt Frar. v. (N -

- ProzeBbevollhﬁchtigter:
gegen

die Stadt K@, vertreten durch den Rat der Stadt,
dieser vertreten durch den Oberstadtdirektor,

| Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. NN -




Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. Oktober 1975
unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters
Prof. Dr. Kreft und der Richter DPr. Krohn, Dr.Tidow,
Peetz und Kroner

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in K6ln vom 9. April 1973 wird zuriickgewie-
sen.

Die Kldgerin trdgt die Kosten des Revisions-
verfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin war Grundeigentimerin in der NN
gasse in K. Sie betrieb dort ein Bordell. Die ihr
gehtrenden Grundstiicke wurden auf Grund eines seit dem
Jahr 1958 rechtsbestindigen Bebauungsplanes als Frei-
flédche fiir die Gestaltung der Auffahrt einer neuen
Rheinbriicke benttigt. Am 18. Juni 1964 schloB8 das Ord-
nungsamt der Beklagten das Bordell. Am 31. Juli 1964
verkaufte die Kldgerin ihre Grundstiicke an die Beklagte.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Nach einer Betriebspriifung im Februwar 1967 setz-
te das Finanzamt die von der Klidgerin fir den beim
Verkauf erzielten VeriduBerungsgewinn zu zahlende Ein-
kommensteuer auf 36 633 DM fest.

Anfang April 1967 beantragte die Kldgerin bei
der Beklagten die Erlaubmis zur Ersffnung eines Bor-
dellbetriebes in ihrem Haus K{jJ&raben § nit
der Begriindung, sie miisse den VerduSerumngsgewinn ver-
steuern, wenn sie nicht einen neuen gleichartigen Be-
trieb einrichte. Die Beklagte lehnte in ihrem Antwort-
schreiben vom 13. April 1967 sowohl die Erteilung einer
Erlaubnis als auch die Duldung der Ersffnung eines der-
artigen Betriebes ab, insbesondere fiir das von der Kli-
gerin genannte Haus.

Am 21, Dezember 1967 lieB die Kl&dgerin ihren An-
trag durch einen Rechtsanwalt wiederholen, ohne dabei
ein bestimmtes Haus gzu nennen. Dabei berief sie sich
darauf, ihr sei bei den Verkaufsverhandlungen im Jahre
1964 gugesagt worden, die Beklagte werde die Eriffnung
eines Bordellbetriebes an anderer Stelle der Stadt dul-
den. Sie verlangte vorsorglich fiir den Fall der Ableh-
nung ihres Antrags die Ubernahme der fiir den VerduSe-
rungsgewinn zu gzahlenden Einkommenssteuer, Die Beklag-
te bestritt im Schreiben vom 16. Februar 1968, eine
solche Zusage erteilt zu haben, und wies das Zahlungs-
verlangen zuriick. In einem Verwaltungsstreitverfahren
(1 K 403/68 VG Ktln) erstrebte die Kligerin, soweit
in diesem Verfahren von Bedeutung, die Beklagte zu ver-
pflichten, den Betrieb eines Dirnenhauses durch die Kl&-
gerin im Stadtgebiet Ktln, hilfsweise in dem Haus der

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
N Ec;ste;(l)cz)sG t (mobile App) App Store
d er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

OYIN ‘JF B8 §§ YorU JURqUaLR( S[E PUIS SUNJWWIRSS[I9)I) JOP J[ID], YONY :STOMUTH]

1ZInyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Kliégerin in K51n, JEllN=trate @lY@) zu dulden. Kla-
ge und Berufung blieben erfolglos.

Zur Begriindung dieser Klage hat die Klégerin, so-
weit im Revisionsrechtszug bedeutsam, vorgetragen:

Die Vertreter der Beklagten hitten ihr bei den Ver-
kaufsverhandlungen zugesagt, sie wiirden ihr ein anderes
zum Betrieb eines Bordells geeignetes Grundstiick nach-
weisen.

Fiir alle an diesen Verhandlungen Beteiligten habe
festgestanden, daB der Verkaufserlis sofort in einem
gleichartigen Betrieb im Stadtbereich habe angelegt
werden sollen. Nur durch Errichtung eines neuen Bordells
hitte die Versteuerung des VerduBerungsgewinns vermie-
den werden kdnnen,

Sie habe mit dem Verkaufserlds, nachdem sich die
Beklagte nicht geduBert habe, auf dem bis dahin unbe-
bauten Grundstiick KRE~aben .ein Haus errich-
tet. Als der VerduBerungsgewinn bei der Betriebsprii-
fung gzur Sprache gekommen sei, habe sie dessen Besteue-
rung vermeiden und deshalb in diesem Hause ein Bordell
einrichten wollen, was aber wegen der Lage des Hauses
nicht méglich gewesen sei.

Sie sei nur wegen der Zusage zum Verkauf bereit
gewesen. Die Beklagte miisse ihr die auf den VerduBe-
rungsgewinn zu entrichtende Einkommenssteuer nebst
Sdumnisguschléigen, insgesamt 41 298 DM ersetzen, ent-
weder weil sie eine wirksame Zusage nicht eingehalten,
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oder weil sie eine - als solche nicht erkemnbare -
unwirksame Zusage erteilt habe.

Die Klégerin hat beantragt, die Beklagte gur Zah-
lung von 41 298 DM nebst Zinsen gZu verurteilen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt und vor-
getrégen, die von der Kl&igerin behauptete Zusage sei
nicht gemacht worden. Auch hitte ein solches Verspre-
chen den Schaden nicht verursacht, weil die KlHgerin
in der damaligen Situation auf jeden Fall verkauft
hitte, um nicht mit einer geringeren Enteignungsent-
schidigung abgefunden zu werden.

Klage und Berufung der Kligerin sind erfolglos ge-
blieben. Mit der Revision verfolgt die Kl&gerin ihre
bisherigen Antrige weiter. Die Beklagte bittet, die Re-
vision zuriickzuweisen.

Entscheid 8 de:

Die Revision ist unbegriindet.

I.

Die Kligerin kann aus einer Nichteinhaltung der
vom Berufungsgericht unterstellten Zusage der Beklagten,
der Kligerin ein anderes zum Betrieb eines Bordells ge-
eignetes Grundstiick nachzuweisen, Schadensersatzansprii-




che nach § 839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG nur
herleiten, wenn dieses Versprechen rechtswirksam ge-
wegen ist. Allein dann kann in Betracht kommen, da8
die Beklagte durch dessen Nichterfiillung eine Rechts-
pflicht verletzt hat.

Das Berufungsgericht hat die Ubernahme der Pflicht,
ein fiir ein Bordell geeignetes Grundstiick nachguweisen,
als sittenwidrig und daher nach § 138 BGB nichtig an~-
gesehen.

Die Revision hidlt dem entgegen: Das Berufungsge-
richt habe auBer acht gelassen, da8 die Kl&égerin be-
hauptet habe, sie habe ihr Unternehmen in der Form ei-
ner Zimmervermietung betrieben. Derartige Mietvertri-
ge seien rechtswirksam. Deshalb kbtnne die Zusage, ein
fiir solche Vermietungen geeignetes Grundstiick nachzu-
weisen, nicht ohne weiteres als sittenwidrig beurteilt
werden.

Diese Einwendung ist im Ergebnis unerheblich.

Denn die Nichtigkeit der behaupteten Zusage steht
aus einem vom Berufungsgericht nicht erdrterten recht-
lichen Grunde bereits fest. Die Zusage schloB nidmlich
unabhingig davon, welcher Art der kiinftige Betrieb sein
sollte, die Verpflichtung der Beklagten ein, auf dem
nachgewiesenen Grundstiick den Betrieb eines Dirnen-
wohnheimes oder eines Bordells zu dulden. Denn die Kl&-
gerin wollte - was unstreitig ist - dort ihr friiheres
Unternehmen weiterfiihren. Die Beklagte hidtte auch ih-
rem eigenen Verhalten in unzullissiger Weise widerspro-



chen, wenn s8ie der Klidgerin ein fiir ihre Zwecke ge-
eignetes Grundstiick nachgewiesen, aber gleichzeitig
dort den Betrieb eines Dirnenhauses oder eines Bor-
dells untersagt hdtte. Die behauptete Zusage umfaBte
also - wie die Klégerin auch zunichst ausdriicklich
vorgetragen hat - die Verpflichtung der Beklagten,
dort ein solches Unternehmen zu dulden.

Zwischen den Parteien steht aber bereits auf
Grund des zwischen ihnen ergangenen Urteils des Ober-
verwaltungsgerichts Miinster (DOV 1971, 208) die
Rechtswidrigkeit einer solchen Zusage fest. In jenem
Verfahren hatte die Kldgerin zur Begriindung der von
ihr erhobenen Verpflichtungsklage vorgetragen, die
Beklagte habe bei den Verkaufsverhandlungen zuge-
sagt, sie werde den Betrieb eines von der Kldgerin
als Ersatz fiir ihr bisheriges Unternehmen ersffne-
ten Dirnenhauses im Stadtgebiet Kéln dulden. Das
Oberverwaltungsgericht hat in einer solehen allgemei-
nen Zusage einen rechtlich unzuléissigen und deshalb
nach § 134 BGB nichtigen Verzicht der Beklagten auf
die Ausiibung ihres pflichtgeméBen Ermessens bei der
Abwehr polizeilicher Gefahren erblickt. Es hat des-
halb die Klage insoweit abgewiesen.

Auf Grund dieser rechtskrdftig gewordenen Ent-
scheidung steht auch fiir dieses Verfahren fest, daB
die von der Klédgerin behauptete Duldungszusage nicht
rechtsgliltig begriindet worden ist. Denn die Zivilge-
richte sind nach stéindiger Rechtsprechung wegen der
grundsédtzlichen Gleichwertigkeit aller Gerichtszwei-
ge an verwaltungsgerichtliche Urteile im Rahmen ihrer




Rechtskraftwirkung gebunden, die zwischen den Parteien
ergangen sind (Senatsurteil vom 14. Juli 1975 - III ZR
58/73 ~ zur Vertffentlichung vorgesehen; BGHZ 9, 329,
332; 10, 220; 20, 379, 383).

Der untrennbare Zusammenhang zwischen dem Nach-
weis eines Grundstiicks und der Duldung seiner Benut-
zung zu dem von der Kligerin vorgesehenen Zweck flihrt
dazu, da8 auch die von der Kladgerin behauptete Zusage,
ibhr ein Grundstiick fiir ihr Vorhaben nachgzuweisen,nich-
tig war. Damit entféllt eine Amtshaftung der Beklagten
wegen eines Bruchs dieser Zusage.

II.

Eine Amtspflichtverletzung kann allerdings auch
darin liegen, da8 ein Beamter etwas zusagt, was die
Behdrde aus Rechtsgriinden nicht erfiillen kann. Wenn
diese deswegen die Zusage nicht einhdlt und der Be-
troffene infolgedessen einen Schaden erleidet, kann
ihm der Dienstherr des Beamten ersatzpflichtig sein
(Senatsurteil vom 27. April 1970 - III ZR 114/68
= WM 1970, 915 = NJW 1970, 1414).

Der Betroffene mu8 aber, wenn er deswegen Scha-
densersatz verlangt, darlegen und im Streitfall bewei-
sen, daB der Schaden infolge seines in die Rechtswirk-
samkeit der Zusage gesetzten Vertrauens eingetreten
ist, er ihn also nicht erlitten hadtte, wenn ihm die Zu-~
sage nicht gemacht worden wire.



Hieran fehlt es nach dem Vortrag der Kliégerin.
‘Diesem kann nicht entnommen werden, daB sich ihre
steuerliche Belastung anders, und zwar fiir sie giin-
stiger entwickelt hiitte, wenn sie ihre Grundstlicke
nicht verkauft hitte. Sie hitte es dann auf eine
nach der Planung der Beklagten unstreitig in Betracht
kommende Enteignung ihrer Grundstiicke und die Besteu-
erung eines etwa in der Enteignungsentschiidigung ent-
haltenen VerduBSerungsgewinnes ankommen lassen miissen.
DaB sie sich dann vermdgensrechtlich besser gestanden
hitte, ist nicht erkennbar. Da ihr Betrieb schon vor
dem Verkauf geschlossen worden war, hiitte er auch dann
nicht fortgesetzt werden konmnen, wenn die Kligerin,
wie sie behauptet, ihre Grundstiicke nur im Vertrauen
auf die Zusage der Beklagten verkauft hat.

Die Kldgerin hat ferner trotz der diesbeziiglichen
Einwendungen der Beklagten nicht dargelegt, auf Grund
welcher Umstiénde sie bei einer Enteignung die Gelegen-
heit gehabt und auch ausgenutzt hiitte, mit Hilfe der
ihr dann zu zahlenden Entschiédigung sogleich auf einem
anderen Grundstiick ein dem bisherigen Betrieb entspre-
chendes Unternehmen einzurichten und dadurch die Be-
steuerung des VerduBerungsgewinnes zu vermeiden.

Tatsichlich hat die Kligerin den Verkaufserlds
zum Wiedersufbau ihres im Kl lcraben @ gelegenen
Grundstiicks verwendet, ohne vor der Betriebspriifung
zu versuchen, ihn dort oder anderswo in einem als Er-
satz fir den bisherigen Betrieb erffneten Bordell
oder Dirnmenheim anzulegen, obwohl ihr nach ihrem eige-
nen Vortrag der Steuerberater Dr. G- schon bei
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den Verkaufsverhandlungen mitgeteilt hatte, ein bei dem
Verkauf erzielter VerduSerungsgewinn miisse versteuert
werden, wenn sie ihn "nicht sofort wieder in villig
gleichartiger Weise" anlege (Klageschrift S. 4). Zur
Wiederverwendung des Verkaufserlises in einem Bordell
oder Dirnenheim geeignete Schritte hat die Klégerin
erst im April 1967 eingeleitet, nachdem sie in der die
Betriebspriifung abschlieSenden Besprechung im Anfang

des Jahres 1967 vorgeschlagen hatte, den Ver#uBerungsge-
winn in eine Riicklage flir eine Ersatzbeschaffung einzu-
stellen und diesen Betrag fiir die Errichtung einer "“pen-
sionsdhnlichen Zimmervermietung" zu verwenden, Damit
iibereinstimmend hat die Kl&gerin im Schriftsatz vom 22,
Mirz 1971 S. 7 vorgetragen, das "Problem des Ausweich-
betriebes" sei "lediglich auf Grund der Betriebsprii-
fung bei der Klégerin Anfang 1967 akut" geworden.

Dem Vortrag der Klidgerin kamn danach nicht entnom-
men werden, daB sie im Vertrauen auf die behauptete
Zusage von einer alsbaldigen Anlegung des VeriuBSerungs-
gewinnes in einem ihrem frilheren Betrieb gleichartigen
Unternehmen abgesehen hat, der geltend gemachte Schaden also
als Folge eines solchen Vertrauénéveingetreten ist.

Unter diesen Umstinden braucht nicht auf die von
der Revision geduBerten Bedehken_gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts eingegangen 2zu werden, das die
Klage als unbegriindet angesehen hat, weil die Kligerin
die Nichtigkeit der Zusage erkannt und auch nicht dar-
gelegt habe, daB sie den behaupteten Schaden nicht auf
Grund einer anderweiten Ersatzmidglichkeit abwenden kon-
ne. Ferner kann dahinstehen, ob die von der Beklagten
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e:hobene, vom Berufungsgericht aber nicht gepriifte Ein-
rede der Verjihrung durchgreift.

I1I.

Der Klégerin steht auch nicht eine Entschiddigung
nach enteignungsrechtlichen Grundsdtzen wegen der Be-
steuerung des Ver#uBSerungsgewinnes zu. Es kommt zwar in
Betracht, daB sie ihre Grundstiicke gzur Abwendung einer
ihr sonst drohenden Enteignung an die Beklagte ver-
duBert hat. Bei der Besteuerung des Ver#uBerungsgewin-
nes kénnen in solchen Fédllen die fiir die Besteuerung
von Enteignungsentschiédigungen geltendem Grundsitgze
herangegzogen werden. Der Senat hat aber in dem gur Ver-
8ffentlichung in der Entscheidungssammlung bestimmten
Urteil von heute in der Sache III ZR 162/72 entschie-
den, da8 fir einkommensteuerliche Nachteile solcher
Art aus dem dafiir als Rechtsgrundlage in Betracht kom-
menden Gesichtspunkt des Ausgleichs von Folgeschidden
einer Enteignung (vgl. § 96 Abs. 1 Satz 1 BBauG) eine
besondere Entschidigung nicht gewdhrt werden kann.

Das gilt selbst dann, wenn, was hier zweifelhaft
sein kann, der Betroffene alle die MaBnahmen eingelei-
tet hat, die ein verstdndiger Eigentiimer trifft, um ei-
ne Besteuerung zu vermeiden, die Belastung mit der
Steuer also unter diesem Gesichtspunkt ein unvermeidli-
ches im Interesse der Allgemeinheit erbrachtes Opfer
ist (Senatsurteil vom 6. Dezember 1965 - III ZR 172/64
= WM 1966, 402, 405 = NJW 1966, 493, 497T).
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Eine einkommensteuerliche Belastung von stillen
Reserven, die infolge einer Enteignung aufgedeckt wor-
den sind, kann deshalb nicht nach enteignungsrechtli-

chen Grundsiéitzen entschidigt werden, weil sie im wesent-

lichen dadurch bestimmt wird, wie der Betroffene die
Entschidigung verwendet, insbesondere, ob er damit ein
Ersatzwirtschaftsgut erworben oder eine gewinnmindern-
de Riicklage gebildet hat. Die Enteignungsentschidigung
bestimmt und bemiBt sich aber nicht nach diesen MaB-
stdben. Sie muB8 einen angemessenen Ausgleich fiir den
enteigneten Gegenstand gewidhren (Art. 14 Abs. 3 Satz 3
Dagegen ist es enteignungsrechtlich unerheblich, wie
der Betroffene die Entschiddigung verwendet.

Es kommt hinzu, daB8 die Ausgahlung der Entschédi-
gung einkommensteuerlich nicht Teil des Steuertatbe-
standes ist. Eine dadurch etwa aufgedeckte stille Re-
serve 1li8t nur einen bereits vorhanden gewesenen Ge-
winnposten sichtbar werden. Die Einkommensteuererhe-
bung kniipft auch nicht hieran an, sondern ergreift
nur den GewinniiberschuB8, der sich nach AbschluB des
Wirtschaftsjahres bei einem Vergleich der gewerblichen

Einkiinfte und Ausgaben ergibt. Die Einkommenbesteuerung
solcher erkennbar gewordener stillen Reserven mu8 daher

GG).

im Zusammenhang mit der Besteuerung des jeweiligen Wirt-

schaftsjahres gesehen werden. Wenn dies im Einzelfall
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zu einer mit steuerlichen Mitteln nicht abwendbaren
Hirte fithrt, muB es daher allein Aufgabe des Steuer-
rechts sein, solche Folgen, eventuell unter Anwendung
von § 131 A0, zu mildern oder zu beseitigen.

Die Klage kann danach auch unter enteignungs-
rechtlichen Gesichtspunkten keinen Erfolg haben.

Kreft Dr. Krohn Dr,.Tidow

Peetz Kroner
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