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Im Namen des YVolkes

In dem Rechtsstreit

der Stadtgemeinde SEJJ, vertreten durch den Oberbiirger-
. meister, )
‘ Beklagten, Berufungsheklag-
ten und Revisionsklégerin,

- Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.[Jji} -
gegen

den Kiirschnermeister Hans WillEED i» SllD. 1@
@ tracse @,

Kléger, Berufungsklédger-

und Revisionsbeklagten,

- Prozessbevollmgchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr .-

hat der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 14. Februar 1955 unter Mit-

- wirkung des Senatspriédsidenten Prof.Dr.Geiger sowie der
Bundesrichter Rietschel, Dr.Volany, Dr.Beyer und Dr.HuBla

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Niirn-
berg vom 17. Juli 1953 aufgehoben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

VYon Rechts ‘wegen
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Tatbestand:

Der Kliger hatte in dem Anwesen des Bickermeisters
Sofl® in SEJD cinen Laden zum Verkauf von Pelzwa-
ren und Textilien gemietet. Am 23. November 1945 erlief
der Landrat des Landkreises Schwabach folgende, in dem
gemeinsamen Mitteilungsblatt der Militiérregierung, des
Landrafs und des Biirgermeisters der Beklagten verdffent-
lichte Anordnungs '

"Beschlagnahme von Geschiftsriumen.

Auf Grund des Reichsleistungsgesetzes beschlag-
nahme ich zugunsten des Biirgermeisters der Stadt
Schwabach séimtliche leerstehenden oder nicht zu
Verkaufsgwecken beniitzten Léden und die dazugeho-
rigen Geschéftsréume.

Die in Betracht kommenden Réume sind dem Blirger-
meister der Stadt SR vbis spitestens 30.
11.1945 zu melden. Sie diirfen ohne Genehmigung
des Biirgermeisters oder der dafiir bestimmten Stel-~
le der Stadtverwaltung nicht vermietet werden.
Der Bilirgermeister ist berechtigt, diese Réume an
einzelne Firmen nach Hassgabe der Dringlichkeit
und des volkswirtschaftlichen Bediirfnisses selb-
standig zu vergeben. Der zivilrechtliche Hiet-
vertrag widre dann durch die belden Parteien selb-
stidndig abzuschllessen."

Unter dem 29. Januar 1946 richtete der Birgermeister der
damals noch kreisangehorigen beklagten Gemeinde an den
Béckermeister Sogll® ein Schreiben, in dem es heisst:

"Der Landrat Fh&t samtliche freistehen-~
den oder nicht ihrem eigentlichen Zweck dienen-
den Ladenr#ume in S* zu Gunsten der Stadt
Schwabach beschlagnahmt.

Die Zuweisung der einzelnen Lédden e‘rfolgt durch
mich nach Massgabe der Dringlichkeit und des
volkswirtschaftlichen Bediirfnisses. Unter Anwen-




Matthias Prinz
Rechtsanwalt * www.prinz.law

dung dieser Verfilizung wurde der Laden in Ihrem
tnwesen in S tr. @, n der zur-
zeit inhaftierte Ku.rschnerme:\.ster A)j

innehatte, der Firma Heinz REJDK.G., ,
L”str. @B, nit Wirkung vom 15. Februar
1 sy zZugeteilt.

Die Pirma fiihxrt hauptshchllch Galanterie- und Haus-
haltwaren; sie hat, wie glaubhaft versichert wurde,
in diesen Artikeln ein grisseres Lager zur Verfi-
gung, das sie nur deswegen an die Bevdolkerung nicht
verkaufen kann, weil ihr die entsprechenden Vex-
kaufsriume fehlen.

Fiir die Zuldssung dieser Firma in q spricht
das allgemeine Offentliche Interesse, da innerhald

der Bevbilkerung Haushaltartikel dringendst vend-
tigt werden."

Zu dieser Zeit war der linke Teil des Ladens von dem Klg-
ger an ein Ubersetzungsbiiro untervermietet. In dem rech-
ten Teil wurde das Geschéft des damals bis zum 9. Juli
1946 in einem Internierungslager befindlichen Klégers
von seiner Ehefrau und seiner Tochtexr weitergefihrt. Auf
‘Grund des Schreibens wurde der Laden des Kligers fir die
Firma REJEP gorsiumt, die ihrerseits den Laden nach

. einem im Juli 1951 ergangenen Raumungsurteil raumte.

[19.L, YoNY :SIDMUTH]

Der Klédger behauptet, der Verlust des Ladens habve
dazu gefiihrt, dass er in seinem in anderen Réumen wieder
erffneten Geschdftsbetried nur geringere Umsiitze habe
erzielen ktnnen. Er nimmt die Beklagte, deren Beamte
seiner Meinung nach pflichtwidrig gegen ihn vorgegangen
sind, auf Ersatz eines Betrages von 10.000 DU aus dem
von ihm fir die Zeit von 1946 bis einschlieaslich Juni

" 1951 auf insgesamt 11.43%,50 DM berechneten Gewinnent-
gang nebst 4 % Zinsen ab Klagezustellung in Anspruch.
Die Beklagte hat den Klaganspruch nach Grund und Hohe be
stritten. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das
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Oberlandesgericht hat auf die Berufung des Kliégers da-
hin entschieden, dass das Urteil des Landgerichts aufge-
hoben und die Sache zur weiteren Verhendlung und Entschei-
dung an das Landgericht zuriickverwiesen wird. Mit der Re-
vision erstrebt die Beklagte die Aufhebung des oberlan-
desgerichtlichen Urteils und die Zuriickweisung der von
dem Klédger eingelegten Berufung. Der Klédger bittet um Zu-
riickweisung dexr Revision.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht hat, wie die Griinde seines Ur-
teils gzeigen, den Klaganspruch im Gegensatz zum Erstge-
richt dem Grunde nach fiir berechtigt gehalten. Zur Zuriick-
verweisung der Sache ist es auf Grund der von ihm ausdriick-
lich genannten Vor§chrift des § 538 Abs 1 Nr 3 ZP0 gekom-
men. Auf Grund dieger Bestimmung konnte jedoch vorliegend
nur dann auf Zurﬁciverweisung erkannt werden, wenn das
Berufungsgericht df Grund des Anspruchs bejahte, was im
Entscheidungssatz §es Urteils auszusprechen war, und
durfte die Zuriickvfrweisung nur iiber den noch streiti-
gen Betrag des Ans@ruchs erfolgen. Nicht etwa konnte das
Berufungsgaricht, genn es die Klagabweisung des Erstge-
richts misBbilligtg, sich der Entscheidung iiber den Grund
des Anspruchs entzfehen. Ob das Revisionsgericht euf die
Revision der Bekla!ten den vom Berufungsgericht versaum-
ten Ausspruch in dor Urtellsformel nachholen kann, braucht
hier nicht entschltden zu werden; denn das angefochtene
Urteil kann ohnehll nicht bei Bestand gelassen und der
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Ausspruch sodann in einen neuen Berufungsurteil nachge-
holt werden. Dass die Beklagte durch das Urteil des Be-
rufungegerichts auch in der vorliegenden Fassung beschwert
ist, ergibt sich bereits aus der in dem Urteil ausge-
sprochenen Aufhebung des klagabweisenden erstrichterli-~
chen Urteils.

II.

Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen,
dass der ordentliche Rechtsweg fiir den auf eine Amts-
haftung der Beklagten gestiitzten Klaganspruch erdffnet
und der mit der Amtshaftungsklage befasste Richter be-
fugt und verpflichtet ist, nicht nur iiber die Rechtsgiil-
tigkeit, sondern auch iliber die Rechtmiéissigkeit des von
der Klage beanstandeten Verwaltungsakis zu befinden.
Die Sestimmung des Art 34 GrundG, die unmittelbar gel-
tendes Recht darstellt, erklirt den Rechtsweg fiir eine
hsatshaftungsklage fiir zulédssig. Davon, dass der XKldger
den VWeg erschleichen will, wie die Revision meint, kann
keine Rede sein. Der Kliger hat vielmehr in schliissiger —-:
Veise ein Verhalten der Beamten der Beklagten bekauptet, '
das geeignet ist, den Tatbestand einer schuldhafien Amts-
pflichtverletzung und die Verantwortlichkeit der Beklag-
ten fiir diese zu begriinden. Bei der sachlichen Priifung
der Klage hat der Richter davon ausgugehen, ob eine Amts-
pflicht schuldhaft verletzt worden ist oder nicht, nicht
aber von dem Verwaltungsakt als solchen. Dass demgemﬁsa
die Rechtmissigkeit des Verwaltungsakts der richterli-
chen Entscheidung unterstellt ist, ist heute ein gesicher-
tes Erkenntnis hichstrichterlicher Rechtisprechung. ’
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Das Berufungsgericht hat in den Urteilsgriinden eine
Haftung der Beklagten nach § 839 BGB, Art 131 WeimVerf be-
jaht. Es erachtet die Verfiigung des Biirgermeisters fiir nicht
rechtewirksam, weil sie entgegen § 23 RLG weder dem Kla-
ger noch dessen Ehefrau zugestellt worden sei, und auch ,
deswegen fiir nieht rechtméssig, weil ihr jede rechtliche '
Grundlage gefehlt habe; sie habe niémlich einen nicht leer-
stehenden Geachidftsraum betroffen und ktnne daher in der
- nach Meinung des Berufungsgerichts ebenfalls der Rechts-
grundlage entbehrenden - Anordnung des Landrats keine
Grundlage finden. Das Berufungsgericht nimmt weiter an,
bei fnwendung der erforderlichen Sorgfalt hidtte der Biir-
germeister der Beklagten erkennen miissen, dass ihn jene

allgemeine Anordnung zu seinem Vorgehen nicht berechtige.

Dem Berufungsgericht ist bei Wiirdigung des Revisions-
vorbringens rit Binschrénkungen darin zuzustirmen, dass
deamte der Beklagten ihnen gegeniiber dex Xldger obliegende
Amtspflichten schuldhaft verletzt haben.

Zuntichst ist, insbesondere gegeniiber den Ausfiihrungen
der Revision, klarzustellen: Die Anordnung des Landrats
stellte eine Beschiagnahme zur Sicherstellung von Leistungen
dar, wie eine solche § 25 RLG vorsieht. Das ergibt der
Lortlaut der Verfiigung, mit der "beschlagnahmt" wird, fer-
ner ihr sachlicher Gehalt; sie will ganz allgemein ohne
Bezeichnung bestimmter lLeistungsempféinger eine Grundlage
fiir kiinftige Inanspruchnahmen in jeweils eintretenden
Einzelfdllen schaffen. Der Biirgermeister der Beklagten,
der unter Berufung auf die Anordnung tdtig wurde, fiihrte




nicht, wie die Beklagte es hinstellt, lediglich als Voll-
zugsorgan eine Vieisung sus; er traf vielmehr im Rahmen der
Anordnung eine selbsténdige Verfiigung. Diese konnte fir

den Betroffenen eine eigene schadenstiftende Handlung bil-
den und fiir die Beklagte fiber § 839 BGB eine eigene Ver- .
antwortlichkeit auslésen. .

Die Anordnung des Landrats lief darauf hinaus, grund-
sétzlich eine Zwangsbewirtaschaftung von gewerblichen Rdu-
men einzurichten. Hierzu bot jedoch weder das Reichslei-
stungsgesetz, noch ein anderes Gesgtz eine Erméchtigung.
Das Reichsleistungsgesetz liess nur einen Zugriff im Ein-
zelfall nach niherer iassgabe seiner Bestimmungen zu. Die
: allgemeine Notlage des deutschen Volkes nach dem Verlust
el | des 2. Weltkrieges, der allgemeine ifangel an Wohn- und Ge-
A werberaum, stellte keinen Notstand im Sinn des Reichslei-
stungsgesetzes dar, der seine Anwendung zu rechtfertigen
vernochte. Nur unter besonderen Umstdnden konnten aller-
dings Ortliche Verhdltnisse, etwa in einer besonders achvier
vom Luftkrieg heimgesuchten Groflistadt, auf dem Gebiet des
Vohn- und Gewerberaums einen Notstand herbeifithren und
die Inanspruchnahme tats#échlich unbeniitzter Riume fiir
das Funktionieren des offentlichen Lebens im Gebiet der Ge-
meinde zu einer nach dem Reichsleistungsgesetz zu behandeln-
den Aufgabe machen (siehe hierzu im einzelnen: Urteil des
Senats vom 28. Juni 1954 - III ZR 118/53; WiuBa VGO in NJV
1947/48 8 357, 1949 S 239; Hamb OVG in KDR 1949 S 575).
Dafiir, dass ein Pall der letgzteren Art hier vorgelegen hit-
te, bietet der Sachverhalt keinen Anhalt.
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Die Verfﬁgung des Biirgermeisters nennt zwar ihre
Rechtsgrundlage nicht ausdriicklich. Sie verweist aber auf
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die Anordnung des Landrats, die ibrerseits das Reichs-
leistungsgesetz als ihre Rechtsgrundlage angibt, und fand
in dem Reichsleistungsgesetz ein Gesetz vor, das sich einer
Bedarfsstelle, wenn auch in den aufgezeigten Grenzen, als
Rechtsgrundlage fir eine Inanspruchnahme von ¥%ohn- und Ge-
schiftsriumen darbieten konnte. Die Beklagte beruft sich
zur Rechtfertigung ihres Vorgehens auf das Reichsleistungs-
gesetz und kann kein anderes Gesetz begzeichnen, das ihr

als Rechtsgrundlage geeignet erschienen widre. Das Vorge-
hen der Beamten der Beklagten ist daher nach den LaBsta-
ben des Reichsleistungsgesetzes zu bemessen. Das bedeutet,
dass es sich grunds#tzlich an die im Gesetz selbst vorge-
sehenen Schranken zu halten hatte. Eine Freistellung von
jenen Beschrinkungen, wie sie § 1 Abs 2 des Bayer. Fliicht-
lingsnotgesetgzes vom 14. Dezember 1945 (Bay GVBl 1946 S 4)
vorseh, griff vorliegend zu ihren Guneten nicht ein.
Hieraus folgt zweierlei:

a) Die Anforderung der Leistung muss dem Leistungs-
pflichtigen kundgetan werden. Das braucht nicht notwendig
durch Zustellung einer Verfiigung geschehen; es kann unter
Umstdnden geniigen, wenn der Inhalt der schriftlich nieder-
gelegten Verfiigung dem Betroffenen zur Einsicht vorgelegt-
wird (siehe im einzelnen BGHZ 4, 10 /20, 217). Es geniigt
auch, wenn die Leistungsanforderung an einen Mitbesﬁm@r§
gerichtet wird (BGHZ 4, 77 /78, 79/). Hier hat der Ver-
mieter und dauseigentiimer Sommer der Ehefrau des Klégers
von der ihm schriftlich zugegangenen Verfiigung Kenntnis
gegeben. Ob darin eine ausreichende Kundmachung der Ver-
fiigung mit Wirkung gegen den Klidger liegt, braucht indes
nicht entschieden zu werden.




'b) Als sachlichrechtliche Grundlage kem némlich fiir
die Inanspruchnahme der Riume und deren lberlassung an die
¥irma REJP nur die Vorschrift des § 5 RLG in Betracht.
Die §§ 3 2a und 3 b des Gesetzes schieden aus; weder der
Landrat noch die Beklagte ktnnten fiir die in diesen Vor-
gchriften bezeichneten Leistungen als leistungsberechtig-
te Bedarfsstellen (§ 2 des Gesetzes) tiberhaupt in Frage
kommen. Nach der Bedarfsstellenbekanntmachung vom 1l. Ja-
nuar 1944 konnten im Bereich des § 3 a des Gesetzes nur
die in jedem Einzelfall geméiss § 2 Abs 2 besonders bestimm-
ten Bedarfsstellen die jeweils besonders bestimmten
Leistungen verlangen; zur Abverlangung der in § 3 b (Grup-
pe A) bezeichneten Leistungen bei gewerblichen Unternehmen
waren nach der Bekanntmachung nur die Reichsstatthalter,
Landesregierungen, Oberpréisidenten und in gewissen Grenzen
die Regierungsprédsidenten befugt. Im Anwendungsbereich des
§ 5 RLG konnten dagegen die unteren Verwaltungsbehdrden,
insbesondere 8lso nach § 3 der 1. DVO zum RLG vom 23. Okto-
ber 1939 die Landrdte und Oberbiirgermeister nicht-kreis-
angehoriger Gemeinden Leistungen anfordern, wobei hier
der Biirgermeister der Beklagten sich zur Inanspruchnahme
von Gewerberdumen auf Grund der Anordnung des Landrats,
sei es auch zu Unrecht, fiir zustdndig erachten mochte. Ab-
wegig ist die von der Revision verfochtene Meinung der Be-
klagten, ihre Zusténdigkeit wiirde sich aus §§ 20, 21 ELG
herleiten lassen. Es fehlt offensichtlich daraﬁ, dass die
Beklagte ihrerseits von dem Landrat als Bedarfsstelle an-
stelle einzelner Leistungspflichtiger in Anspruch genomnen
worden war. ‘

-

Hach § 5 des Gesetzes waren gewerbliche Réume nur in-
soweit zur Verfiigung zu stellen, als der Unterkunftgeber
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.in der Beniitzung der flir seine Betriebsbediirfnisse unent-

behrlichen R&ume nicht gehindert wurde. Auch die Anord-
nung des Landrats bezog sich nur auf leerstehende oder
nicht zu Verkaufszwecken benutzte Geschéftsréume. Der La-
den des Klégers war aber fiir ihn nicht entbehrlich, son-
dern wurde teils -als eingiger fiir den Kléger verfiigharer
Geverberaum zu Verkaufszwecken benutzt, teils war er un-
tervermietet. Ohne Erfolg verfolgt die Beklagte mit der
Revision ihren Standpunkt weiter, der Laden des Klagers
miisse im Hinblick auf die Auswirkungen des Gesetzes Nr 8
der amMilReg als leerstehend angesehen werden. Der Klhiger
fiel freilich als Mitglied der NSDAP unter das am 26. Sep-
tember 1945 in Kraft getretene Gesetz (vgl Ziff 1,.3, 6 des
Gesetzes, Ziff 2 b und e der £VO Nr 1 zu diesem Gesetz).
Br durfte daher in seinem Geschadft nur in der Stellung
eines gewdhnlichen Arbeiters tdtig werden (Ziff 1 des Ge-
setzes, Ziff 2 d der AV(Q). Eine Beschrédnkung dieser Art
trat fiir den Betroffenen gleichzeitig mit dem Gesetz 'in
Kraft. Nur nach Massgabe von Ziff 4 d der AVO konnte wdh-
rend des in Ziff 5 des Gesetzes vorgesehenen Vorstellungs-
verfanrens ein Betroffener in widerruflicher Weise seine
Tatigkeit einstweilen weiter ausiiben. Der Klager und seine
Ehefrau wurden nun in dem Vorstellungsverfahren durch Be-
schluss des zustindigen Priifungsausschusses vom 3. Januar
1946 wegen ihrer politischen Haltung als selbstiéndige Ge-
schiftsinhaber abgelehnt. Dies teilte der Landrat in einem
vor 6. Mirz 1946 datierten, also nach der Verfiigung des
Biirgermeisters vom 29. Januar 1946 liegenden Bescheid mit.
Der Zweck des Lilitdrregierungsgesetzes war aber nach sei-
nen Eingangsworten der, den Einfluss nationalsozialisti-
scher Weltanschauung in Deutschland auszuschalten. Das Ge-
setz wollte nicht den betreffenden Personen ihr Eigentum
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entziehen. Dass Ziff 3 des Gesetzes im Falle der Zuwider-
handlung gegen Bestimmungen des Gesetzes die Schliessung
eines Geschéfts vorsah, hat damit nichts zu tun. Der Kli-
ger hatte daher nach dem Inkrafttreten des Gesetzes die
auch in dem Bescheid des Landrats vom 6. HMirz 1946, hervor-
gehobene HMoglichkeit, sein Geschdft durch einen geeigneten
Trenhéinder weiterfiihren zu lassen. Unter. diesen Umsténden
ging es nicht an, den Laden des Klégeré als leerstehend

zu behandeln.

Soweit es um die unter b) behandelte Pflichtwidrig-
keit geht, hat der fiir sie verantwortliche Beamte der Be-
klagten schuldhaft gehandelt. Sie hédtte einem pflichtge-
treuen Durchschnittsbeamten nicht unterlaufen diirfen.

Die Frage, ob der Iaden des Klédgers leerstand, erforder-
té eine genaue Priifung. Diese Notwendigkeit ergab sich
nicht nur aus der Anordnung des Ilandrats, sondern auch
aus der Bestimmung des § 5 RLG und dem in ihr zum Ausdruck
gekomnmenen allgemeinen Erfordernis, dass das Handeln der
Verwaltung im Rahmen der Verhdltnisméssigkeit bleiben muss,
dass also die Verwaltungsbehdrde erwégen'muss, ob der mit
ihrem Handeln erstrebte Erfolg im Verh#ltnis zu der Schwe-
re des pingriffs bei dem Betroffenen steht. Auf diede
Schranken hatte der Blirgermeister der Beklagten genau 2zu
achten. Dabei hatte seine {berlegung im Pebruar 1946 da-
hin zu gehen, dass, soweit nicht eine Sondervorschrift

wie das Bayer.Fliichtlingsnotgesetz eingriff, nach dem

% Reichsleistungsgesetz keine weitergehenden Eingriffe vor-
' genommen werden durften, als sie ohnehin im weitesten Um-
fang-der Gesetzgeber des Dritien Reiches zugelassen hatte.
Verfiigte der Blirgermeister nicht selbst iiber die ndtigen
Rechtskenntnisse und Einsichten, so musétg er sich, wenn
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er die erforderliche Sorgfalt (§ 276 BGB) aufbringen woll-
te, an geeigneter Stelle Rat holen.

Fiir allen Schaden und damit fiir den Gewinnentgang
(§ 252 BGB), den der Kléiger durch die aufgezeigte Pflicht-
widrigkeit erlitt, hat daher die Beklagte nach § 839 BGB
in Verbindung mit den Staatshaftungsbestimmungen einzuste-
hen. Ist dem so, 80 braucht nicht entschieden zu werden,
ob das Vorgehen der Beklagten noch unter einem anderen Ge-
sichtspunkt als schuldhaft pflichtwidrig angesprochen
werden muss. Namentlich kann offenbleiben, inwieweit der
Biirgermeister der Beklagten sich zu seiner Entlastung auf
die Anordnung des Landrats berufen kdnnte, ob er sich fir
zusténdig halten durfte oder ob er ohne Pahrlédssigkeit
die allgemeine Notlage in Deutschland nac¢h dem Zusammen-
bruch damals als einen nach dem Reichsleistungsgesetz zu
bekiémpfenden 6ffentlichen Hotstand werten durfte. Auch
kann offengelassen werden, inwieweit dex Richter im Amts-
haftungsatreit nachpriifen kann, ob die Inanspruchnahme des
Ladens des Klédgers gerade 2u Gunsten der Firma Roehler dem
Reichsleistungsgesetz entsprach.

Die Revision greift nun mit der Riige aus § 286 2P0
die von der Beklagten im Schrifisatz vom 17. Juni 1953 8 3
aufgestellte und mit Beweis vertretene Behauptung auf, dié
Militdrregierung habe sich persodnlich um den Fall des Klé-
gers angenommen und die Inanspruchnahme seiner Réumé-ige-
fordert. Auf diese Behauptung ist das Berufungsgericﬁt
nicht eingegangen. Seiner Sachbehandlung kann nicht gefolgt
werden. Die Militédrregierung konnte den Blirgermeister von
dem Erfordernis der Bekanntgabe des Verwaltungsakts an den
Klédger dowie von der Einhaltung der aufgezeigten sachlich-
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rechtlichen Beschrédnkung der -Inanspruchnahme befreien.
Hétte also die Militédrregierung die behauptete Anordnung
erlassen, bevor die Verfiigung des Biirgermeisters erging,
so konnte das Vorgehen des Biirgermeisters alsein nicht

zu beanstandender Vollzug des Befehls der Hilitdrregie-
rung angesehen werden. Lége dagegen die Anordnung der
Militérregierung zeitlich nach der Verfiigung des Blirger-
meisters, -so miigsste sich mit Sicherheit feststellen las-
sen, dass die deutsche Behtrde der Anordnung der Dilitdr-
regierung in einer nicht zu beanstandenden Weise rachge-
kommen wiire. Dann hdtte dieser Umstand fiir die Zeit nach
seinem Eintritt die Weiterflihrung des Geschéfts und damit
die Mdglichkeit der Gewinnerzielung zunichte gemacht.
Dieses hypothetische BEreignis widre zu beriicksichtigen,

da der hypothetische Ursachenzusammenhang hier an Um-
stdnde {(die politische Belastung des Klidgers und das Ges
Nr 8 NilReg) ankniipft, die schon zur Zeit der Verfligung
des Biirgermeisters in den Verhdltnissen des Kldgers begriin-
.det waren (vgl hierzu Urteil des Senats vom 7. Oktober 1954
- III ZR 197/5% - S 19 mit Nachweisen). Da insoweit eine
Schadensersatgzpflicht der Beklagten entfallen ktnnte, kann
das den Klaganspruch be jahende Urteil mit der vorliegenden
Begriindung nicht aufrechp erhalten werden.

In der neuen Verhandlung, zu der die nicht zu umgehen-
de Zuriickverweisung der Sache fithren wird, muss das Beru-
fungsgericht noch folgendes erwdigen: Die Beklagte hatte sich
darauf berufen, dass nicht nur der Klédger und seine Ehefrau
“als selbsténdige Geschéftsinhaber abgelehnt worden waren,
sondern auch daréuf, dass die Tochter kargot des Klégers
nicht als Treuhdnder fir den Geschéftsbetrieb hitte tétig
werden dlirfen. Ware das Geschdft des Klégers mit Riicksicht
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hierauf zum Erliegen gekommen oder hdtte einem Treuhénder
aus den Geschiftseinnahmen eine Verglitung in solcher Hohe
gezahlt werden miissen, dass das Geschdft einen UberschuB
nicht abgeworfen hdtte, so kdnnte gémﬁss dem Gesagten eben-
falls der Klaganspruch entfallen.

Yon der Aufhébung des Urteils und der Zuriickverwei-
sung der Sache kann, wie im folgenden auszufiihren ist,
auch nicht deswegen abgesehen werden, 'weil das Berufungs-
urteil aus einem anderen Grunde aufrechterhalten oder die
Klage bereits jetzt abgewiesen werden konnte. o

Iv.

1. Da nur eine fahrlidssige Pflichtwidrigkeit ihrer
Bearten in Frage steht, kann die Beklagte gemdss § 839 Abs 1
Satz 2 BGB dann nicht auf Schadensersatz belangt werden,
wenn der Kldger auf andere Weise Ersatz zu erlangen vermag.
Die Darlegung, dass und inwieweit dies nicht mbglich ist,
gehtrt nach der stéandigen Rechtsprechung des Reichsgerichts
und des Bundesgerichtshofs zur Klagebegriindung. Der Ge-
schiddigte muss nicht nur darlegen und beweisen, dass er
gegenwdrtig, d.h. zur Zeit der Klageerhebung, keinen ander-
weiten Brsatz erlangen kann, sondern auch, dass er eine
frithere Ersatzmbglichkeit nicht schuldhaft versiumt hat.

Zu Unrecht hat die Beklagte geltend gemacht, der Kld-
ger hiatte die Pirma RJJIPauf Riumung des Ladens oder

‘den Hauseigentiimer Sommer auf Besitzeinri#iumung verklagen

sollen. Denn diese Anspriiche gehen nicht auf Brsatz des Ge-
winnentgangs und stellen daher keine anderweite Ersatzmog-

a0 | gy ==
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lichkeit dar. Sie sind nur nach der Richtung bedeutsan, ob
der Kldger nicht durch ihre Geltendmgchung den Gewinnent-
gang mindern oder beseitigen konnte. Diese Frage beurteilt
sich, wie vorsorglich bemerkt sein soll, auch nicht nach
§ 839 Abs 3 BGB; denn letztere Vorschrift bezieht sich nur
darauf, dass der Geschiédigte einen Rechtsbehelf nicht er-
griffen hat, der sich unmittelbar gegen die schiédigende
Amtshandlung wendet. Die Frage ist vielmehr ausschliess-
lich nach § 254 BGB zu bemessen. Denn ist die Darlegung,
dass der Kldger schuldhaft nicht gegen die Firma RGP
oder gegen Sommer vorgegangen ist, keine Entstehungsvoraus-
setzung fir den Klaganspruch, sondern ein Entlastungsgrund
fiir den Beamten. . Diesem und gegebeneﬁfalls der an seiner
Stelle haftenden Korperschaft obliegt die Darlegungs- und
Beweislast. Aus dem Vordbringen der Beklagten ist nicht zu
ersehen, dass der Kldger sich von einem Vorgehen gegen
die Firma RGP oder gegen Sommer einen Erfolg verspre-
chen konnte, also schuldhaft etwas verabsidumt hat.

Eine anderweite Ersatzmbglichkeit wire dagegen vor-
handen, insoweit der Kliéger von der Firma RGP eine
Entschidigung fiir den angeblich erlittenen Gewinnausfall
verlangen konnte oder noch kann. Hierzu wird im Zusammen-
hang unter V 1 das BErforderliche ausgefiihrt werden.-

2. Vergeblich versucht die Beklagte, ihre Amtshaftung
mit dem Hinweis auf § 839 Abs 3 BGB abzuwenden. Das Beru-
fungsgericht erklért die .Bestimmung mit der rechtsirrigen
Begriindung, gegen einen formell nichtigen Verwaltungsakt
sei ein Rechtsmittel nicht notwendig, fiir unanwendbar. Nach
der Bestimmung kommt es darauf an, ob der Schaden durch Ge-



- 16 -

brauch eines Rechtsmittels abgewendet werden kann. Dies
kann auch dadurch geschehen, dass ein nichtiger Verwal-
tungsakt, der wie hier tatsidchliche Wirkungen hat, durch
formelle Aufhebung aus der Welt geschafft wird. Die Be-
stimmung des § 839 Abs 3 BGB ist jedoch nur eine besondere
Ausgestaltung des mitwirkenden Verschuldens im Sinn des

§ 254 BGB. An einem solchen fehlt es hier. Nach dem Reichs-
leistungsgesetz stand dem Betroffenen ein formliches Rechts-
mittel nicht zu Gebote. Die Ehefrau des Klégers hat, nach-
dem die Verfiigung des Blirgermeisters der Beklagten ergangen
war, unversziiglich Vorstellungen beim Landratsamt erhoben
und den Bescheid erhalten, es sei nichts 2zu machen. Wenn
sie unter den obwaltenden Umstinden von weiteren Schritten
absah, so hat sie damals nicht fahrléssig gegen das Gebot
des eigenen Interesses gehandelt. Das Bayer.Gesetz iiber

die Verwaltungsgerichtsbarkeit vom 25. September 1946 (GVB1
S 181) eréffnete nicht schlechthin die ldglichkeit, vor dem
Inkrafttreten des Gesetzes abgeschlossene Verwaltungsakte
der verwaltungsgerichtlichen Friifung zu unterstellen. Venn
der Kldger den in der von der Beklagten benannten Entschei-
dung des Bayer.Verwaltungsgerichtshofs vom 5. lfai 1949
(VGHE n.F. 2, 39) aufgezeigten Veg nicht alsbald beschritt,
so kann hierin eine schuldhafte litverursachung des im
Streit stehenden Schadens nicht gefunden werden. Es konnte
nicht mit hinreichender Sicherheit damit gerechnet werden,
dass der Kléger, von dem Zeitpunkt an gerechnet, in dem
jene Entscheidung veréffentlicht und bekannt wurde, bis

zum Juli 1951, bis zu dem er einen Schaden einklagt, eine
ihm giinstige abschliessende Entscheidung im verwaltungsge-
richtlichen Verfahren erstreiten werde.

3. Die von der Beklagten erhobene Einrede der Verwir-
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kung greift nicht durch. Das ergibt sich aug dem unter V
3 Gesagten. Ob ein dem Klidger nach § 839 BGB zustehender
Schadensersatzanspruch im Hinblick auf § 852 BGB verjihrt
ist, wie das Berufungsgericht annimmt, die Revision dage-
gen verneint, kann bei der gegenwdrtigen Stand der Sache
offengelassen werden. Denn der Kladger kionnte nach MHassga-
be des unter III Gesagten Anspriiche haben, die von der in
§ 852 BGB angeordneten Verjdhrung nicht betroffen werden.

v.

Wie bereits angedeutet, kommt die Amtshaftung der Be-
klagten nicht als der alleinige Klagegrund in Betracht.
Der Klager selbst hat sich im Rechtsstreit beilédufig auf
einen Anspruch aus tufopferung nach § 75 EinlAIR oder aus
enteignungsgleichem Eingriff berufen.

1. Zundchst ist zu priifen, ob dem Kliger etwa aus
§ 26 RLG ein den Klaganspruch tragender Anspruch zusteht.
Gemiiss § 26 RLG hat die Bedarfsstelle fiir die in Anspruch
genommene Leistung grundsétzlich eine Vergilitung (Abs 1 des
Gesetzes) und fiir Schiden, die infolge oder gelegentlich
der Leistung eintreten, eine Entschédigung zu gewihren
(Abs 3 des Gesetzes). Fiihrt der Eingriff zu einem Gewinn- -
entgang aus einem eingerichteten und in Gang befindlichen
Betrieb, so bildet der Entgang des Gewinns einen Verlust
- im Sinne des § 26 Abs 3 RLG und rechtfertigt das Begehren
nach Ersatz des Gewinnentgangs als einen Entschiddigungsan- '
spruch im Sinn dieser Bestimmung (Urteil des erkennenden
Senats vom 28. Juni 1954 - III ZR 118/53 -, insoweit in
BGHZ 14, 111 nicht abgedruckt). Sollte die Beorderungsver-
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fiigung mangels Bekanntgabe an den Kléger nichtig gewesen
sein, so wiirde dies dem Anspruch nicht entgegenstehen.
Hat némlich eine Behtrde wie hier die Inanspruchnahme von
Gegenstidnden auf das Reichsleistungsgesetz gestiitzt und
iiber die Gegensténde tatsiéchlich so verfiligt, wie wenn sie
wirksam nach diesem Gesetz in Anspruch genommen worden wa-
ren, so hat sié auch im Fall der Unwirksamkeit der Inan-
spruchnahme dem Betroffenen mindestens in gleicher Weise
Entschddigung zu leisten, wie sie im Fall einer wirksamen
Inanspruchnahme nach dem Reichsleistungsgesetz zu leisten
wire (LM Nr 12 zu § 26 RLG). ‘ :

Nun hat hier die Beklagte als Bedarfsstelle die
Leistung nicht fiir sich, sondern fiir einen Dritten, die
Pirme R, in Anspruch genommen. Letztere hat daher
nach § 26 Abs 4 Satz 1 RLG in erster Linie dem Kléger eine
Vergiitung nach Abs 1 sowie eine Entschiédfgung nach Abs 3
des Gesetzes zu entrichten. Aus § 26 Abs 4 Satz 2 RIG er-
gibt sich jedoch, dass das Risiko fir die Zahlung dieser
Betrdge grundsiétzlich nicht der Leistungspflichtige, son-
‘dern die Bedarfsstelle zu tragen hat. Dies trifft insbe-
sondere zu, wenn feststeht, dass der Dritte keine Zahlung
leistet oder leisten wird, und wenn auch die HOhe der Ent-
schiddigung feststellbar ist. In einem solchen PFall braucht
auch das in § 26 Abs 4, § 27 RIG vorgesehene Verfahren
nicht dﬁrchgefﬁhrt zu werden (vgl Urteile des Senats vom

17. Mai 1954 - III ZR 22/53; 28. Juni 1954 - III ZR 118/53;

21. Oktober 1954 - III ZR 87/53). Tatsiichliche Peststel-
lungen iiver die Leistungsféhigkeit und den Leistqngswillen

der Firma Roehler hat das Berufungsgericht nicht getroffen.

In seinem bereits genannten Urteil vom 28. Juni 1954

.
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- ITI ZR 118/53 - hat der Senat fiir einen insoweit gleich-
gelagerten Fall entschieden, dass die von dem Dritten ge-
miss § 26 Abs 4 Satz 1 an den Leistungspflichtigen zu ge-
wdhrende Entschiddigung auch den Gewinn einschliesst, der

dem veistungspflichtigen durch die Inanspruchnahme seiner

ter diesem Gesichtspunkt eine anderweite Ersatzmtglichkeit
im Sinn des § 839 Abs 1 Satz 2 BGB eroffnet worden. Hach
§ 26 Abs 4 Satz 2 RLG hiéitte dann die Beklagte den Kléger
fiir den entgangenen Gewinmn nur zu entschidigen, wenn die
Firmaf.nicht zahlungsfiéhig oder zahlungswillig ist.
Eine erneute Entscheidung der Frage, ob die von dem Drit-
ten nech § 26 Abs 3 und 4 zu leistende” Entschidigung auch
den von dem Leistungspflichtigen erlittenen Gewinnausfall
einschliesst, ist indes zur Zeit nicht geboten. Die Ent-
scheidung kidnnte sich, wenn die unumgiingliche Klédrung des
Streitfalls in tatsdchlicher Hinsicht erreicht ist, vollig
eriibrigen.

2. PFir den Fall, dass das Vorgehen des Biirgermeisters
des Beklagten durch eine vorhergegangene Anordnung der Mi-~
litdrregierung nicht gedeckt und rechtswidrig ist, stellt
es einen rechtswidrigen, enteignungsgleichen Eingriff in
den Rechtskreis des Kliégers dar. Dann ist der Kldger, wie
der Senat in der Entscheidung vom 10. Juni 1954 (BGHZ 13, 395)}
dargelegt hat, nicht auf die Geltendmachung von ihm nach
dem Reichsleistungsgesetz gegen die Beklagte zustehenden An-
spriichen beschrénkt. Er kann vielmehr unter dem Gesichts- )
punkt des enteignungsgleichen Bingriffs (BGHZ 6, 270 /290/917) "
fiir den Entzug seines Gewerberaums von der Beklagten eine : i
Entschddigung verlangen, Die Beklagte ist ndmlich, da der {;
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dem Wohle der Gemeindeangehtrigen und der Punktionierung
des Offentlichen Lebens im Gebiet der -Beklagten, somit der
Erfiillung einer Aufgabe der Beklagten, dienen sollte, durch
den'Eihgriff beglinstigt worden und damit das Subjekt der aus
einem enteignungsgleichen Tatbestand abgeleiteten Entsché-
digungspflicht (BGHZ 11, 248 /251/; vgl auch BGHZ 13, 371).
Auch dieser Entschddigungsanspruch umfasst einen Gewinnent-
_gang,'den.deb Kldger aus dem Eingriff in seinen eingerich-
teten Gewerbebetrieb erlitten hat (Urteil des Senats vom
10. Juni 1954 - III 2R 89/53 -, insoweit in BGHZ 13, 395
nicht versffentlicht). )

3. Der Bestand der unter 1 und 2 behandelten Anspriiche
wird in gleicher Weise wie der aus § 839 BGB abgeleitete
Schadensersatzanspruch des Kldgers davon berithrt, wenn eine
- nachtridgliche Anordnung der Militédrregierung oder das
~ilRegGes Nr 8 mit seinen Auswirkungen den kldgerischen
Betrieb zum Erliegen gebracht oder eine Gewiunerzielung
aus ihm unmoglich gemacht h&tte. Dagegen versagt diesen
Anspriichen gegeniiber die von dér Beklagten erhobene Einrede
der Verjihrung. VWeder der Anspruch aus § 26 RLG noch der An-
spruch auf Entschddigung aus einem enteignungpgleichen Ein-
griff unterliegt der dreijiéhrigen Verjihrung des § 852 BGB
oder einer kiirzeren Verjidhrung. Dass die Versdumung der in
§ 27 Abs 1 Satz 4 RLG bestimmten Frist die Geltendmachung
der Anspriiche aus § 26 RLG vor den ordentlichen Gerichten
nicht verwehrt, ist in der Rechtsprechung des Senats an-
erkannt (vgl w.a. BGHZ 5, 202). Ebenfalls greift die Ein-
rede der Verwirkung, diese auch im Hinblick auf einen Scha-
dengersatzanspruch des Kliégers aus § 839 BGB, nicht durch.
Die Revision riigt zu Unrecht, das Berufungsgericht habe
diese Einrede im Urteil, v6llig iibergangen (§ 551 Nr 7 ZPO).
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Denn die in 2iff 6 des Urteils enthaltenen Ausfithrungen
sind nicht nur beziiglich der Einrede der Verjdhrung’ge-
macht, sondern beziehen sich sinngemiiss auch auf die Ein-
réde der Verwirkung. Sachlich ist dem Berufungsgericht im
Ergebnis beizutreten. Auch wenn der Kldger sich sagen
lassen miisste, er habe eine lédngere Zeit fiir die Geltend-
machung seiner Rechte ungeniitzt verstreichen lassen, .wiir-
de er hier nicht arglistig handeln, wenn er erst splter
mit seinen Rechten hervortritt. Die Verwirkung ist nichts
anderes 8ls ein Anwendungsfall der Grundsiitze von Treu

der Gesamtheit der in Betracht zu ziehenden Umstiéinde der
Kldger gegen das Gebot von Treu und Glauben verstossen

hat. Im gegebenen Fall kann es jedoch dem Kl&ger nicht
verargt werden, wenn er zunéchst eine Konsolidierung der
allgemeinen Verhdltnisse abwarten wollte und darauf ver-
traute, die Beklagte werde ihren etwa bestehenden Verpflich-

VI.

Das gewonnene Ergebnis geht somit dahin: Die Sache
ist zu einer Endentscheidung noch nicht reif, sondern mu8 zur Hef
beifithrumg der erforderlichen tatsiichlichén Kiidrong, fﬁamentli'ch
hinsichtlich des Erlasses des behaupteten Hilitdrregierungs-
befehls und der Auswirkungen des LilRegGes Nr 8 an das Be-
rufungsgericht zuriickverwiesen werden (§§564, 565 210).

Bei der neuen Verhandlung und Entscheidung wird das

Berufungsgericht noch zu beachten haben: Nach Art 5 des
Gesetgzes Nr 35 des Hohen Kommissars der Vereinigten Staaten
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fiir Deutschland darf, wie gegeniiber der Revision 2zu bemer-
ken ist, das Berufungsgericht Beweis iiber das Bestehen,

den Inhalt und den Zweck der von der Beklagten behaupteten
Anordnung der Besatzungsmacht erhebenr Die Beweiserhebung
darf jedoch nach Art 5 des Gesetzes nur zwecks Vorlage

an die Besatzungsbehtrden stattfinden. Venn allerdings

das Gericht seiner Entscheidung eine Anordnung der Be-
satzungsmacht zugrunde legén will, iiber deren Bestehen, In-
halt, Rechtsgiiltigkeit oder Zweck es keine Zweifel hat, so
bedarf es nach Art 3 Abs 2 des AHKGes Nr 13 der Vorlegung
an die Besatzuungsbehrden nicht. Die Zuriickweisung offen-~
kundig unberechtigter Zweifel eines Beteiligten zu einer
Ingidentfrage ist ganz allgemein keine Entscheidung im Sinne
der letztgenannten Bestimmung (so BVerfG in HJW 1953, 657
/6597 und die sténdige Rechtsprechung des Bundesgerichts-—
hofs). Der Kliéger wird ferner noch nidhere Angaben dariiber
zu machen habén, ob der von ihm verlangte Teilbetrag den
Gewinnentgang zu Beginn oder zu Ende der gesamten Schadens~
zeit ausgleichen soll, oder ob die Klage etwa den Schaden
in der einen oder anderen Richtung hilfsweise geltend machen
will. Sonst bleibt bei der Entscheidung iiber die Teilklage
unklar, fiir welche Zeit ein Anspruch zugesprochen oder ab-
erkannt wird. Ferner darf das Berufungsgericht den vom
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Kldger geltend gemachten Zinsanspruch auch im Grundurteil
- nicht vdllig iibergehen. Sache des Berufungsgerichts, dem
insoweit die weitere Entscheidung iilberlassen wird, ist es
auch, i{iber die Kosten der Revision zu befinden, -sei es auch
in der Form, dass es die Entscheidung gegebenenfalls den
Betragsverfahren vorbehdlt. '

Dr.Geiger Rietschel ° Violany

-

Dr.Beyer Dr. HuBla
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