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Der II1II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Februar 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn, die Richter Dr. Werp,

Dr. Rinne und Dr. Wurm sowie die Richterin Dr. Deppert

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 18. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 21. Dezember 1989

aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des
Revisionsrechtszuges, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die V.—L—-AG errichtete im Jahre

1966/67 in K ein mehrgeschossiges Geschéfts- und Biiro-

haus, in dessen KellergeschoB ein Lebensmittel-Supermarkt

eingerichtet werden sollte. Entsprechend einer Auflage im
Bauschein waren 39 notwendige Stellplatze fiir Kraftwagen zu
schaffen. Die Stellplatze befinden sich auf einem Parkdeck,

das iiber einen Fahrzeugaufzug zuganglich ist.

Im Jahre 1977 vermietete die Eigentimerin die Ge-

schdftsrdume des Kellergeschosses mit einer Gesamtnutzfl&che

von 1.023,08 gm an die sEjilililip- guillED- oD - c@l»
GQD GrnbH & Co. KG (kiinftig: S—). Diese rich-

tete im KellergeschoB, nachdem die beklagte Stadt die Nut-
zungsdnderung genehmigt hatte, ein Spielautomaten-Frei-
zeit-Center ein (fiinf Spielhallen mit einer Gesamtfldche von

482,51 gm).

Durch Vertrdge vom 22. Januar 1980 vermietete die
Spielothek zwei bisher zu Abstellzwecken genutzte Rdaume des
Kellergeschosses in einer Grofe von 12,57 gqm und 14,60 gm an
die Klédgerin und die G{jjjJ Gq B zur An- und Vermie-
tung von Immobilien mbH (kiinftig: G@). Sie beantragte,
die Nutzung dieser Raume fiir den Betrieb von Spielhallen
baurechtlich zu genehmigen. Dariiber hat die Beklagte, soweit

ersichtlich, bisher nicht entschieden.

Die Kldgerin und die G- beantragten ihrerseits
bei der Beklagten am 22. Januar 1980 die Erteilung
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gewerberechtlicher Erlaubnisse zum Betrieb der Spielhallen.
Dies lehnte die Beklagte mit Verfiigungen vom 6. Mai 1980 ab.
Die hiergegen gerichteten Klagen wies das Verwaltungsgericht
Disseldorf ab. Gegen diese Urteile legten die Kldgerin
Sprungrevision zum Bundesverwaltungsgericht und die G-
Berufung zum Oberverwaltungsgericht Miinster ein. Das Bundes-
verwaltungsgericht hob das angefochtene Urteil auf und ver-
wies die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Verwaltungsgericht zuriick. Dieser Rechtsstreit ist
durch Erledigungserkldrungen der Parteien beendet worden.
Das Oberverwaltungsgericht Miinster verpflichtete die Beklag-
te, der G‘ die beantragte Erlaubnis zum Betrieb einer
Spielhalle zu erteilen.

Die Beklagte erteilte daraufhin mit Bescheiden vom
24, Oktober 1985 sowohl der Klagerin als auch der G- die
beantragten Spielhallenerlaubnisse. Beide machten von den
Erlaubnissen Gebrauch und erdffneten den Spielbetrieb in den

von ihnen gemieteten Raumen.

Die Klagerin verlangt von der beklagten Stadt Ersatz
des ihr in der Zeit von Mai 1980 bis September 1985 entgan-
genen Gewinns. Die Klage ist in beiden Vorinstanzen erfolg-
los geblieben. Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihr

Klagebegehren weiter.
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Entscheidungsariinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

Das Berufungsgericht verneint einen Ersatzanspruch der
Klédgerin nach §§ 39, 40 OBG NW, § 252 BGB. Zwar stelle die
Verweigerung der Spielhallenerlaubnis gegeniiber der Kl&agerin
eine rechtswidrige MaBnahme i.S. des § 39 Abs. 1 OBG NW dar.
Die Klagerin habe jedoch die Voraussetzungen des behaupteten

Gewinnentgangs nicht hinreichend dargetan.
Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Rechtlich nicht zu beanstanden ist allerdings der
Standpunkt des Berufungsgerichts, die Beklagte hatte der
Klédgerin die Erlaubnis zum Betrieb der Spielhalle nicht
versagen dirfen. Das Berufungsgericht schlieBt sich insoweit
der Auffassung des Oberverwaltungsgerichts Miinster an, das
die Beklagte mit Urteil vom 26. August 1985 verpflichtet
hat, der Mieterin G- die von dieser beantragte Spielhal-
lenerlaubnis zu erteilen. Dieses Urteil entfaltet zwar fir
die Parteien des vorliegenden Rechtsstreits keine Bindungs-
wirkung. Die Beklagte hat es jedoch im Hinblick darauf, daB
beide Fdlle tatsdchlich und rechtlich gleichgelagert sind,

zum AnlaB genommen, auch die von der Klagerin beantragte



Erlaubnis zum Betrieb einer Spielhalle zu erteilen. Dement-
sprechend wird die Auffassung des Berufungsgerichts, die
Versagung der Erlaubnis sei der Kldgerin gegeniiber rechts-

widrig gewesen, von der Beklagten hingenommen.

2. a) Die Beklagte begehrt Schadensersatz in Gestalt ent-
gangenen Gewinns (§ 252 BGB). Im Anwendungsbereich dieser
Vorschrift muB der Geschddigte diejenigen Tatsachen, die
seine Gewinnerwartung wahrscheinlich machen sollen, im ein-
zelnen darlegen und beweisen (BGH Urteile vom 1. Okto-

ber 1987 - IX ZR 117/86 - BGHR BGB § 252 Satz 2 - Ruhegeld-
zusage 1 = NJwW 1988, 200, 204; vom 15. Mdrz 1988

- VI ZR 81/87 - BGHR BGB § 252 - Schatzgrundlage 1 =

NJW 1988, 3016, 3017; vom 5. Oktober 1989 - I ZR 160/88 -
BGHR BGB § 252 Satz 2 - Darlegungslast 4 = WM 1990, 281,
282). Dazu gehdrte im Streitfall die baurechtliche Geneh-
migungsfahigkeit des Vorhabens. Entgegen der Auffassung der
Revision stellt in solchen Fdllen nicht etwa die Genehmi-
gungsunféhigkeit eine vom Schddiger zu heweisende Reserve-
ursache dar. Bei der sog. hypothetischen Kausalitdt geht es
um die Frage, ob sich der Schadiger darauf berufen kann, daB
der von ihm verursachte Schaden aufgrund eines anderen Er-
eignisses ohnehin eingetreten widre (vgl. BGHZ 104, 355,

359 f). Hier dagegen ist zu entscheiden, ob nach den von der
Kldgerin darzulegenden und zu beweisenden Umst&dnden des
Falles, zu denen auch die baurechtliche Genehmigungsfdahig-
keit der Nutzungsadnderung gehdrte, ihre Gewinnerwartung be-
rechtigt war. An der so verstandenen Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast &dndert auch der Grundsatz der Bau-

freiheit nichts, auf den die Revision in diesem Zusammenhang
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verweist. Ebensowenig kann, wie die Revision meint, in F&l-
len wie dem vorliegenden, soweit es um den Nachweis der fiir
die Beurteilung maBlgebenden Ankniipfungstatsachen geht, die
Rechtsprechung des erkennenden Senats zur Beweislastumkehr
im Amtshaftungsprozef3 (vgl. dazu die Rechtsprechungsnach-

weise bei Kreft in BGB-RGRK 12. Aufl. § 839 Rn. 553) heran-

gezogen werden.

b) Die fiir die Kl&dgerin errichtete Spielhalle ist durch
die bauliche Umgestaltung eines fritheren Abstellraumes ent-
standen. Eine solche Mafinahme stellte eine genehmigungs-
pflichtige Nutzungsdnderung i.S. des § 80 der Bauordnung fir
das Land Nordrhein-Westfalen - Landesbauordnung - (BauO NW)
i.d.F. der Bekanntmachung vom 27. Januar 1970 (GVBl. S. 96)
dar. Die Genehmigungsfdhigkeit derartiger Nutzungsdnderungen
hdangt, wenn es sich - wie das Berufungsgericht im Streitfall
unangegriffen annimmt - um "sonstige", d.h. um nicht wesent-
liche Anderungen handelt, davon ab, daB Stellpldtze oder
Garagen in solcher Zahl und GrdéBe hergestellt werden, dabB
sie die infolge der Anderung zusdtzlich zu erwartenden
Kraftfahrzeuge aufnehmen kdnnen (§ 64 Abs. 3 BauO NW a.F.).

c) Hier hatte das Bauordnungsamt der Eigentiimerin im
Bauschein aufgegeben, insgesamt 39 Stellplatze fiir Kraft-
fahrzeuge zu schaffen. Das Berufungsgericht geht davon aus,
daBl die Eigentiimerin dieser Auflage nachgekommen ist, die
geforderten 39 Stellpldtze also vorhanden sind. Nach seiner
Berechnung erforderte die Errichtung der Spielhalle fiir die

Klagerin die Schaffung von zweli weiteren Stellpldtzen. Die
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Klagerin, so filhrt es aus, habe jedoch nicht dargetan, daB
diese zusatzlichen Stellpldtze hdtten nachgewiesen werden
konnen; insbesondere habe sie nicht im einzelnen erldutert,
ob und in welcher Weise die Einrichtung von Parkplatten oder
Parkliften auf dem Parkdeck technisch mdglich wdre. Damit
iiberspannt sie, wie die Revision mit Recht riigt, die Anfor-

derungen an die Darlegungslast des Geschadigten.

Der von der Kldgerin als Zeuge benannte Architekt
M@ hat vor dem Landgericht bekundet, daB es mdglich
gewesen wdre, auf dem Parkdeck verschiebbare Parkplatten
(Doppelparker) einzurichten und dadurch die Stellplatzzahl
zu erh6hen. Dies hat sich die Kladgerin im Berufungsrechtszug
zu eigen gemacht und darauf hingewiesen, daB3 mit solchen
- nach ihrer Auffassung genehmigungsfdhigen - Hilfseinrich-
tungen mindestens vier weitere Stellplatze gewonnen werden
k6nnten. Auflerdem hat sie - mit entsprechenden Erlauterun-
gen - Zeichnungen und die AuBerung einer Fachfirma vorge-
legt, aus denen sich technische Einzelheiten iiber die Durch-
fihrbarkeit solcher baulichen Mafinahmen ergeben. Unter die-
sen Umstdnden durfte das Berufungsgericht das Vorbringen der

Klagerin nicht als unsubstantiiert behandeln.

Unschddlich ist, daB die Kldgerin erst in der mindli-
chen Verhandlung vor dem Berufungsgericht ausdriicklich gel-
tend gemacht hat, die Hauseigentiimerin sei mit technischen
Anderungen auf dem Parkdeck einverstanden. Dieses Vorbringen
durfte das Berufungsgericht nicht als verspatet zurlickwei-
sen. Schon der unter Beweis gestellte Sachvortrag der Klage-
rin, auf dem Parkdeck kdnnten weitere Stellpléatze geschaffen



werden, enthielt die stillschweigende Behauptung, die Klidge-
rin sei auch rechtlich in der Lage, solche Mafnahmen zu ver-
anlassen. Auch war die Frage des Einverstdndnisses der
Eigentimerin - soweit ersichtlich - zwischen den Parteien
bis dahin gar nicht im Streit. Hiernach fehlt es bereits am
Erfordernis der Verspatung. Im iibrigen wdre es unter den
gegebenen Umstdnden Sache des Berufungsgerichts gewesen, in
Ausiibung seiner Hinweis- und Aufkldrungspflicht (§ 139 ZPO)
rechtzeitig nach dem Einverstandnis der Eigentiimerin zu

fragen, wenn es diesen Gesichtspunkt fir erheblich hielt.

II.

Dies alles ist filir den Ausgang des Rechtsstreits aber
nur dann von Bedeutung, wenn die Errichtung der Spielhalle
fiir die Kldgerin iiberhaupt die Pflicht zum Nachweis zusédtz-
licher Stellplédtze ausldste. Mit dieser Frage wird sich das
Berufungsgericht nach Zuriickverweisung der Sache vorrangig

zu befassen haben. Dazu gibt der Senat folgende Hinweise:

1. Im Bauschein vom 3. Mai 1966 ist der Hauseigentiimerin
die Schaffung von insgesamt 39 Stellpldtzen zur Auflage ge-
macht worden. Welche MafBstdbe hierbei angelegt worden sind,
ist nicht ersichtlich. Das Bauordnungsamt muBl} bei seiner
Berechnung davon ausgegangen sein, daB im KellergeschoB ein
Supermarkt erdffnet werden sollte. Fiir diesen diirfte sich
der Stellplatzbedarf nach der Gréfle der Verkaufsnutzflache
errechnet haben (vgl. den allerdings erst nach Erteilung des

Bauscheins ergangenen RunderlaB des nordrhein-westfdlischen



Innenministers vom 19. Februar 1972, MB1. NW S. 1709), die

sich nach der genehmigten Planung auf 710,87 gm belief.

Fir Spielhallen weist der Runderlafl des Innenministers,
anders als der nunmehr mafigebende Runderlaf3 des Ministers
fir Stadtentwicklung, Wohnen und Verkehr vom 19. Septem-
ber 1986 (MBl. NW S. 1687), keine gesonderten Werte aus. Das
Berufungsgericht nimmt an, daf3 sich der Stellplatzbedarf
insoweit nach den Richtwerten fiir Laden und Geschédftshduser
richtete. Das 1lafBt Rechtsfehler nicht erkennen und wird von
der Revision im Grundsatz auch nicht in Frage gestellt.
Soweit die Revision bezweifelt, daB im konkreten Fall die
Exr6ffnung einer weiteren Spielhalle iiberhaupt einen zusatz-
lichen Stellplatzbedarf ausgeldst hat, ibersieht sie, daB
bei der insoweit zu treffenden Prognoseentscheidung der
zustdndigen Behdrde ein Beurteilungsspielraum erSffnet ist,

dessen Grenzen hier ersichtlich nicht iiberschritten sind.

2. Die Eigentiimerin hat der Spielothek zwar das gesamte
Kellergeschofl, das nach der genehmigten Planung eine Nutz-
flache von insgesamt 1.023,08 gm aufweist, vermietet. Die
Spielothek selbst umfafit aber mit ihren fiir Spielzwecke ein-
gerichteten R&dumen lediglich eine Flache von 482,51 gm. Das
spricht dafir, dafl sich mit der Verkleinerung der dem Publi-
kumsverkehr erdffneten Nutzfldche von 710,87 gm auf

482,51 gm auch die Zahl der auf das Kellergeschof3 entfallen~
den Stellpldtze und damit die Gesamtzahl aller notwendigen

Stellplédtze deutlich verringerte.

3. Zusdtzlich zu beriicksichtigen ist allerdings die Nutz-
flache fiir die Spielhalle der Klagerin, die auflerhalb der



A2

urspriinglich fiir den Supermarkt vorgesehenen Verkaufsnutz-
flache liegt. Diese ist aber mit 12,57 gm so gering, dalB} der
dadurch ausgeldste Mehrbedarf an Stellplatzen schwerlich zur
Uberschreitung der urspriinglichen Gesamtsollzahl von 39 fiih-
ren konnte. Dies wird auch dann zu gelten haben, wenn man
mit dem Berufungsgericht davon ausgeht, daB nach dem Rund-
erlafl des Innenministers fiir die Spielhalle der Klagerin
unabhdngig von der Gr&Be ihrer Nutzfldche jedenfalls zwei
Stellpldatze vorhanden sein muf3iten, und wenn in die Berech-
nung des Gesamtbedarfs auch die von der Mieterin GESIM er-
6ffnete Spielhalle mit einer Nutzfldche von 14,60 gm einbe-

zogen wird.

4. Dieser Berechnung wdre freilich die Grundlage entzogen,
wenn sich aufgrund der Nutzung desjenigen Teils des Keller-
geschosses, der nicht von der Spielothek fiir Spielzwecke
eingerichtet ist, der Gesamtbedarf an Stellpldtzen - ohne
die beiden zusdtzlichen Spielhallen - auf mindestens 39 er-
héhen wiirde. Dazu hat das Berufungsgericht indessen Fest-

stellungen nicht getroffen.

5. Ohne rechtliche Bedeutung ist demgegeniiber die Tatsa-
che, daB die Bauordnungsbehdrde die seinerzeit geforderten
39 Stellpldtze nicht bestimmten Benutzern/Mietern oder Nut-
zungseinheiten des Gebdudes zugeordnet hat. Daraus laBt sich
nicht folgern, eine Erweiterung der Nutzflache dirfe nicht
vom Nachweis zusdtzlicher Stellpldtze abhdngig gemacht wer-

den. Es kommt deshalb entgegen der Auffassung der Revision



auch nicht darauf an, ob die Spielothek bereit war, der Kla-
gerin Stellpldtze zu iiberlassen. Mafigebend ist vielmehr,
wieviele Stellplatze das Bauvorhaben als Ganzes und die

Nutzungsanderungen insgesamt erforderten.

Krohn Werp Rinne
Richter Dr. Wurm hat
Urlaub und kann nicht
unterschreiben.

Krohn Deppert
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