III ZR 216/60

, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschdttgstelle

Verkiindet am 13. Juli 1964 2170 ' ﬂ05

Inm Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit

1. Frau Lucie S IS :--.- ;D 4D '@.
<O o -,

2. des Kaufuwanns Kurt 7 (D 4D '@,
P StraBe @,

Beklagten und Revisionskléger,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Ir. (NN -

gegen
Bef@ B vertreten durch den Senator fir Finanzen,

Klédgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

~

hat der JII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 6. Juli 1964 unter Mitwirkung
des Senatsprasidenten IDr. Pagendarm sowie der Bundesrichter
Dr. Kreft, Dr. HuBla, Giéhtgens und Kefiller

fiir Recht erkannt-:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

6, Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin vonm
11. Oktober 1960 wird mit der Mafigabe zurlickge-
wiegen, daB Ziff. 1 des Entscheidungssatzes des
Urteils der Zivilkammer 7 des Landgerichts Berlin
in Berlin-~Charlottenburg vom 11l. Januar 1960 dahin
gefaBt wird:

Den Beklagten steht fir die Zeit, in der die
Kldgerin durch den Planfeststellungs- und Be-
sitzeinweisungsbeschlul ihres $enators fiir Bau-~
und Wohnungswesen vom 17. April 1959 in den Be-
sitz eines zu dem Anwesen der Kliéger Kurfiirsten
damm 16 in Berlin gehdrenden Grundstiicks-
streifens eingewiesen war, eine Entschédigung



nach Enteignungsgrundsdtzrn iiir den ihnen
durch die HBesitzeinweisung entstandenen
Ausfall der Kutzung des Grundstiicks-
gtreifens nicht zu.

Lie Beklagten habern die Kosten des Kevisions-
verfahrens zu tragen.

Von Kechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Beklagten sind Miteigentiimer des in unmittelbarer
Nahe der JONINNENEENED stc25¢ gelegenen, bebauten Grund-
sticks K{ NG oo in Bedl®. Zum Grundstiick ge-
hort ein rund 113 gm grofler Gelidndestreifen. Auf dem
Streifen, der heute gepflastert ist, hatten Gie Beklugten,
und zwar unmittelbar an der Grenze zum Strafenrand, im
~ dahre 1952 mit einer bis zum 31. Mai 1956 befristeten
baupolizeilichen Genehmigung vier Schauvitrinen autge-
stellt, aus deren Vermietung sie monatlich 4 mal 150 L#
vereinnehmten. Weil dort ein Ausgang des damals erst
geplanten U-Bahnhofs Kurfiirstendamm errichtet wercden
sollte, wurde im Februar 1958 bei der damals zustédndigen
Enteignungsbehdrde, dem Polizeiprdsidenten von Berlin,
ein Verfahren zur Enteignung des Grundsticksstreifens
eingeleitet. Wdhrend des Verfahrens wies der Senator der
Kldgerin fir Bau- und Wohnungswesen in dem Planfest-
stellungs- und Besitzeinweisungsbeschluf vom 17. April 1959
die Klégerin unter Heranziehung von § 6 PrVereinfEnteignG
mit Wirkung vom l. Mai 1959 vorlaufig in den Besitz des
Grundstiicksstreifens ein.

Nach Ziffer 5 des entscheidenden Teils des Beschlusses
bleibt die Entschddigung der Grundstiickseigentilmer und
der Mieter, soweit sie in Ziffer 6 nicht auferlegt ist,
einer spﬁteren ¥Feststellung vorbehalten. Tiege Entschuédi-
gung ist vom Tage der Besitzeinweisung an mit 4 v.H. zu
verzinsen.

In Zitfer 6 heiBt es:

"Die Besitzeinweisung des Landes Berlin wird von fcol-
genden Auflagen abhéngig gemacht:
Lag band Berlin hat

a) den Antragsgegnern den ihnen durch die vorléufige
Besitzeinweisung entstehenden Mietausfall von
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monatlich 600 DM vom 1. Mai 1959 an bis zum Tage
der Zustellung des inteignungs— und Entschidigungs-
feststellungsbeschlusses Jjeweils monatlich im voraus
zu ersetzen,

b) cecao
€) toecao"

In den Griinden des Beschlusses wird ausgetfiihrt, da
die Grundstiickseigentiimer und Nieter durch die angeordneten
Mafinahmen nicht schlechter als vorher gestellt werden
diirften, sei "die vorldufige Besitzeinweisung, soweit
tunlich, von der Zahlung der Besitzeinweisungsentschédi-
gung abhéngig zu machen".

Die Kldgerin zanhlte als Besitzeinweisungsentschiédi-
gung an die Beklagten lediglich je 600 DM fiir die Monate
Mai und Juni 1959 und liefi sodann die Vitrinen entfernen.
Spdater wurde unmittelbar vor dem Grundstiicksstreifen,
wenige Zentimeter in ihn hineinragend, auf dem Straflen-
geléande der U-Bahnausgang errichtet.

Wéhrend des Enteighungsverfahrens beniihten sich die
Beklagten darum, daB die baupolizeiliche Erlaubnis zur
Aufstellung der Vitrinen, die abgelaufen war, verléngert
oder neu erteilt wiirde. Das Baupolizeiamt lehnte mit
Vertigung vom 10. Mirz 1958 den Antrag ab und gab zu-
gleich den Beklagten unter Androhung von Zwangsmitteln
auf, die Vitrinen bis zum 1. April 1958 abzureiBlen. Das
von den Beklagten angerufene Verwaltungsgericht hob die
Verfﬁgﬁng auf. Im Berufungsverfahren erklirten die
Parteien, weil die Vitrinen inzwischen von der Klégerin
auf Grund der vorléufigen Besitzeinweisung entfernt
worden waren, den Rechtsstreit fiir erledigt. Das QOber-
verwaltungsgericht entschied am 29. August 1959 in ent-



sprechender Anwendung von § 91 a ZpPQ iiber die Kosten des
Verfahrens, wobei es die Veriiigung des Baupolizeiamtes
vom 10. MErz 1958 als nicht zu beanstanden bezeichnete.

‘Mit der vorliegenden, noch wdhrend des Laufs des
Enteignungsverfahrens am 17. Juli 1959 eingereichten
und erstmals Anfang August 1959 zugestellien Klage hat
die Klédgerin verlangt, die in dem BeschluBl des Senators
fiir Bau- und Wohnungswesen vom 17. April 1959 festgesetzte
Besitzeinweisungsentschéddigung von monatlich 600 DM auf
Q.- DM herabzusetzen. Sie hat sich vor gllem darguf be-
rufen, die Beklagten kinnten eine Entschddigung fiir den
: Entgang der Mieten fiir die Vitrinen schoh deswegen nicht
i beanspruchen, weil die baupolizeiliche Erlaubnis zur
Aufstellung der Vitrinen abgelaufen gewesen und iiberdies
der Abrifl der Vitrinen angeordnet worden sei, sie hdtten
zudem in dem BeschluB vom 17. Aprii 1959 in unzulidssiger
Weise eine Loppelentschddigung, ndmlich Ersatz fiir Hiet-
einnahmen sowie eine Verzinsung der Enteignungsent-
schddigung zugesprochen bekowmmen,

Die Beklagten haben die Abweisung der Klage bean-~
tragt, weil fiir diese der Kechtsweg zu den Zivilgerichten
nicht erdffnet sei und weil das Klagebegehren auch sach-
lichrechtlich nicht durchgreifen kénne.

Die Vorinstanzen haben zugunsten der Kligerin ent~
schieden.

Die Beklagten haben am 21. Dezember 1960 Revision
eingelegt und weiterhin beantragt, die Klage abzuweisen.
Die Klédgerin hat zundchst die Zuriickweisung der Hevision
beantragt, sodann hat sie mit Biicksicht darauf, daB der
B3eschluB des Senators fiir Bau-~ und Wohnungswesen vom
17. April 1959 durch das cberverwaltungsgericht Berlin




am 29. Juni 1962 aufgehoben wurde, den Kechtsstreit in
der Hauptsache fiir erledigt erklart und beantragt, gemifl
§ 91 a ZPO den Beklagten die Kosten des iechtsstreits
aufzuerlegen. Die Beklagten haben, weil die Authebung

des Beschlusses nicht riickwirkend die ihnen zustehende
Entschéddigung beriihre, der Erledigung widersprochen.

Die Xldgerin beantragt nunmehr in erster Linie, den
Rechtsstreit unter Auferlegung der Kosten auf die Be-
klagten fiir erledigt zu erkléren, hilisweise die Revision
zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriindes

Py i (s S P R et Sy Gy AP S Pt P S w0 Gt b

1.) Fehl geht die Auffassung der Revision, die Klégerin
habe durch die Zahlung der ersten beiden Monatsraten auf
Rechtsbehelfe verzichtet. Eine Verzichtserklédrung konnte,
wie in BGHZ 4, 314, 321 fiir einen Verzicht auf Kechts-
mittel gegen ein landgerichtliches Urteil ausgefiihrt ist,
nur angenommen werden, wenn die iandlung v8llig unzwei-
deutig hiétte erkennen lassen, dafBl die Partei auf ein
hechtsmittel hat verzichten wollen. Daran fenlt es ent-
gegen der Revision bereits in Anbetracht der Erwdgung:
Die Zahlung der beiden Raten kann sehr wohl deswegen als
geschehen angesehen werden, weil die Kldgerin sich zu-

- néchst iiber ein klageweises Vorgehen gegen den Beschlu8
vom 17. April 1959 schliissig machen und vorerst dem Ein-
weisungsbeschluB, um Weiterungen zu entgehen, nachkommen
wollte, -

2.) Dem Berufungsgericht ist entgegen der Annahme
der Revigion darin zuzustimmen, daf fiir das Klagebegehren
der Kechtsweg zu den Zivilgerichten offen steht.



Wenn der Beschlufl des Senators fir Bau- und Wohnungs-—
wesen vom 17. April 1959 die Besitzeinweisung von "Auf-
lagen abhidngig gemacnt" hat, insbesondere von der monat-
lichen Erstattung des Mietaustfalls, so hat er damit eine
Fassung erhalten, wie sie &hnlich in neueren Gesetzen
(Landbeschaffungsgesetz vom 3. August 1953 § 31; Bundes-
baugesetz vom 23%. Juni 1960 § 116) vorgesehen ist. Nach
beiden Bestimmungen kanh die knteignungsbehdrde die Besitz-
einweisung von der Leistung einer Sicherheit in Hohe der
voraussichtlichen Entschéddigung und von der vorgingigen
Erfiillung "anderer Bedingungen abhérgig machen". Diese
Bedingungen sind aber - jedenfalls wenn etwas anderes nicht
ausdriicklich gesagt sein sollte - nicht als echte Be-
dingungen, sondern als Nebenbestimmungen der Besitzein-
weisung zu werten (vgl° Dittus~Zinkahn, Baulandbeschaffungs-
gesetz § 31 Anm. 4; Briigelmann-¥O6rster, Bundesbaugesetz
§ 116 II 3 d aa). Es widre suffallend und bediirfte zumindest
einer ausdriicnlichen Anordnung, wenn in einem Falle vie
dem vorliegenden die Besitzeinweisung der Klidgerin entfallen
sollte, falls die Kldgerin den Bedingungen ganz oder, was
dem fiir den Eintritt der Bedingungswirkung gleichstehen
konnte, nur teilweise nicht nachkéme, etwa eine oder einige
Monatsraten nicht rechtzeitig entrichtete. Daf der Senator
fiir Bau- und Wohnungswesen eine derartige Wirkung wollte,'
wenn er im Jahre 1959 bei der Anwendung der landesrecht-
lichen Bestimmungen sich der Ausdrucksweise des seit Jahren
in Geltung befindlichen Baulandbeschaffungsgesetzes an-
niherte, 188t sich nicht mit Fug annehmen.

Hendelt es sich aber um eine Auflage im eigentlichen
Sinn, so folgt daraus, wie dap angetochtene Urteil zu-
treffend annimmt, daB die zusdtzlich zum Hauptinhalt der



Verwaltungsverfiigung hinzutretende Anordnung von knt-
schiadigungsleistungen selbstiéindig, wie hier geschehen,
angefochten werden kann, ohne daB hieran die weiteren
einschlagigen Ausfiihrungen der Revision etwas zu &dndern
vermdchten.

3.) Als nidchstes ist zu priifen, ob der vorliegende -
Rechtsstreit sich dadurch in der Hauptsuche erledigt
hat, da8 das Oberverwaltungsgericht Berlin am 29. Juni 1962
den Planfeststellungs- und Besitzeinweisungsbeschlufl vom
17. April 1959 aufgehoben hat. Die - rechtskriftig ge-
wordene ~ Aufhebung ist damit begriindet, die Klégerin
hdtte den von ihr mit der inteignung des Grundstiicks-
streifens angestrebten Zweck statt mit einer Eigentums-
entziehung schon durch die Belastung des Grundstiicks
mit einer Lienstbarieit erreichen kOnnen, die die Be-
nutzung des Grundstiicksstreifens fiir den ofientlichen
FuBgéngerverkehr u.a. gesichert haben wiirde.

Die verwaltungsgericntliche Entscheidung ist, ob-
wohl sie'erst im Laufe dieses Revisionsverfahrens erging,
von dem ;etzt erkennenden Senat unter dem Blickpunkt
zu beachten und zu ﬁurdigen, ob mit ihr die Entschddigungs-
pflicht, gegen die sich die Kldgerin mit ihrer jetzigen
Klage wendet, im vollen Umfang weggefallen und damit
das Rechtsschutzbediirfnis der Kldgerin fiir ihr Klage-~
begehren entfallen ist. Ein Wegfall des Rechtsschutz-
bediirfnisses ist auch in der Revisionsinstanz von Amts
wegen und zwar fiir den jeweiligen Abschnitt des Revisions-
verfahrens zu beriicksichtigen (1M ZPO § 546 Nr. 21).

Nach dieser Richtung ist zu erwigen:

Es liegt zuniichst der Gedanke nahe, daB eine mit
einem Einweisungsbeschlul verbundene Entschéddigungs-



festsetzung mit der Aufhebung der vorliduiigen Besitz-
einweisung nicht auf die riickwirkende Zeit jede ¥Wirkung
verliert. Denn Aufgabe der Entschadigung ist es, dem
Betroffenen einen Ausgleich fiir die Zeit zukommen zu
lassen, in der er den Besitz der ihm gehdrenden Sache
nicht hat, und fiir die Erfiillung einer solchen Aufgabe
ist es gleichgiiltig, ob die "besitzlose Zeit" mit der
endgiiltigen Enteignung oder mit einer Abweisung des
Enteignungsantrags und einer Aufhebung der vorldufigen
Besitzeinweisung als unstatthaft endet. Hinzu kommt:
Mit der Aufhebung der vorliufigen Besitzeinweisung als
unstatthaft steht fest, daB der Betroffene in seiner
Besitzerstellung eine Zeit lang ohne Rechtsgrund beein-
trdchtigt wurde; wegen der Beeintrachtigung kann der
Betroirene bei gegebenen librigen Voraussetzungen einen
Entschéddigungsanspruch. wegen enteignungsgleichen Lin-
griffs geltend machen.

Im gegenwiértigen ¥all haben sich die Beklagten gegen
die Enteignung gewendet und zu erkennen gegeben, daff sie
ihr Verlangen nach Gewdhrung einer Entschéadigung nacn
Enteignungsgrundsdtzen fiir eine ihnen verwehrte Nutzung
des Grundsticksstreifens auf jeden in Betracht kommenden
Rechtsgrund stiitzen wollen. Sie haben sich im iibrigen
auch darauf berufen, sie hidtten den von der Besitzein-
weisung erfafiten Streifen durch eine Aufstellung der
Vitrinen an anderer Stelle des Streifens oder durch
Zurverfiigungstellung als Schankgarten niitzen kdnnen.

Zu diesem rechtlichen und tatsidchlichen Vorbringen der
Beklagten hatte die Klégerin bereits in den Vorinstanzen
Stellung genommen und sich gegeniiber dem Entschddigungs-
begehren der Beklagten namentlich darauf berufen, die
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Beklagten hdtten nicht die Erlaubnis gehabt, den Grund-
stilcksstreifen durch Aufstellung von Vitrinen oder in
anderer Weise zu nutzen, die Erlaubnis sei aber nach
Berliner Recht erforderlich gewesen. In der Tat ist das
Fehlen der Erlaubnis in Bezug auf die von den Beklagten
behauptete Nutzung rechtserheblich, wie noch dargetan
werden wird.

Das alles zeigt, dafl der Streit der Parteien jeden-
falls, nachdem der EinweisungsbeschluB durch die Ent-
scheidung des ObérverWaltungsgerichts aufgehoben worden
war, nicht nur dehin zu wiirdigen ist, ob die in dem Ein-
weisungsbeschlufl genannte Entschiéddigung von monatlich
600,- auf O0,- Dm herabzusetzen ist, sondern richtig
dahin, ob die Kl&dgerin verpflichtet ist, die Beklagten
fiir den Ausfall von Nutzungen in dem Zeitraum zu ent-
schddigen, in dem die Kldgerin in den Besitz des Grund-
stickastreifens eingewiesen war. Diese - nicht erledigte -
Frage ist zu Ungunsten der Beklagten zu entscheiden.,

Die Beklagten bendtigten zu der Nutzung des Grund-
sticksstreifens sei es durch Aufstellung von Vitrinen
oder durch Zurverfiigungstellung als Schankgarten nach
Berliner EKecht eine Erlaubnis der Bauaufsichtsbehorde.
Denn nach § 25 Ziff. 3, § 7 ziff. 5 der Berliner Bau-
ordnung vom 9. November 1929 durften sie in dem hier
fraglichen Zeitraum den Grundstiicksstreifen fiir andere
als ghirtnerische Zwecke nur mit einer derartigen Erlaub-
nis benutzen. Liese Erlaubnis hatten sie zu der Zeit,
als der BesivzeinweisungsbeschluB bei Bestand war, nicht.
Die ihnen im Jahre 1952 zur Aufstellung von Vitrinen er-
teilte Erlaubnis war bereits am 31. Mai 1956 abgelaufen,
eine neue Erlaubnis war nicht erteilt worden. Bei der
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Erteilung der Erlaubnis, die das Berufungsgericht fir
eine in das pflichtgemdBe Ermessen der Verwaltung ge-
stellte, sogenannte freie Erlaubnis h#lt, handelt es
sich, anders als bei einer Verbotsnorm mit Erlaubnis-
vorbehalt, um die Befreiung von einer sgsogenannten
repressiven Verbotsnorm; der Widerruf einer solchen
Befreiung kann jederzeit aus sachlichen Griinden er-
folgen, ohne dafl darin ein enteignender Eingriff liegt
(Urteil vom 19. Dezember 1963 III 2R 162/63 = MIR 1964,
487; WM 1964, 657). Noch weniger 1ldB8t sich dann (hierzu
Urteil v. 16. Mdrz 1964 III ZR 11/63 = WM 1964, 698)

von einem enteignenden Eingriff sprechen, wenn in dem
mafgeblichen Zeitraum eine Befreiung von der repressiven
Verbotsnorm iiberhaupt nicht vorgelegen hat. Eine Nutzung
des Grundstiicksstreifens ohne die bendtigte Erlaubnis
stand im Widerspruch zum materiellen Kecht und bildete
daher nicht eine entschddigungsfihige Rechtsposition.

Ob den Beklagten die Ekrlaubnis zu Recht oder zu Unrecht
nicht erteilt worden ist, ist in diesem Zusammenhang
ohne Belang. Auch kann auf sich beruhen, ob den Beklagten
etwa aus einer zu Unrecht erfolgten Verweigerung der
Erlaubnis ein Entschidigungsanspruch erwachsen konnte.
Denn Gegenstand dieses Rechisstreits ist allein, ob den
Beklagten fiir den vorilibergehenden Entzug der Nutzung
des Grundstiickgstreifens, fiilr eine "besgitzlose Zeit"
eine Entschadigung zusteht oder nicht. Nur auf die
Verneinung dieser Frage kann das Klagebegehren bezogen
werden, und hierin ist ihm recht zu geben.
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4.) Mithin ist die Revision zuriickzuweisen, wobei
der Senat zugleich den Entscheidungssatz des landgericht-
lichen Urteils der inzwischen eingetretenen Entwicklung
der Verhdltnisse und dem Ergebnis des unter 3.) Ausge-
fiihrten anpafit. GemdB § 97 ZPO sind die Beklagten auller-
dem mit den Kosten des Revisionsverfahrens zu belasten.

Ir. Pagendarm Dr. Kreft Dr. Hulsla
Gdahtgens - Keliler
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