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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

III ZR 26/69 URTEIL Verkiindet am
27. November 1969
Schorm,
Justizangestellter
in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

1. Magda F Ul , G S, "GN -: W,
2. Franz F Ol , I W, V-GEP-FrE@lD-Strate @9
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3. Heide N OGS ;5 :-v. ', /OB 8.
Ju@-BrEllD-Strate @,

Beklagte und Widerkldger, zu 1. u. 2.
auch Revisionskl&ger,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt (NS -

gegen

Frédl® und Ho@llllED ° 5 G ; Finanzbehorde,

Klégerin, Widerbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. N -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. November 1969 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Pagendarm sowie der
Bundesrichter Dr. Kreft, Dr. Arndt, Dr. Beyer und
Dr. HuBla

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten Magda Ehlers und Franz

Faber gegen das Urteil des 1. Zivilsenats des Hanseati-
schen Oberlandesgerichts in Hamburg vom 10. Januar 1969
wird zuriickgewiesen.

Die genannten Beklagten haben die Kosten des Revi-
sionsverfahrens je zur Halfte zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Das in HEED &8, Y@ A@P-Strasc W @ gelegene, 204 qn
groBe Grundstiick ist im Teilbebauungsplan Nr. 48 vom
12. Mai 1953 nahezu vollstédndig als zukiinftige StraBen-
flédche ausgewiesen worden., EBs war frither mit einem drei-
geschossigen Haus bebaut, das im Jahre 1944 durch Bomben
zerstort wurde, und wurde nach dem Kriege von einem Mieter
mit eingeschossigen Behelfsbauten fiir gewerbliche Lager-
zwecke bebaut. Gegen die damaligen Eigentiimer des Grund-
stiicks, die Beklagten, hat die Kldgerin im Jahre 1967
vor dem Landgericht, Zivilkammer, die Feststellung begehrt
und erwirkt, daB den Beklagten gegen die KlHgerin in bezug
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auf dieses Grundstiick bis zu dessen Enteignung oder einer
vorzeitigen Besitzeinweisung keine Anspriiche auf Nutzungs-
entschiddigung - eine solche hdtten die Beklagten von der
Kldgerin mit Schreiben vom 5. Januar 1967 verlangt -, ins-
besondere nicht in Gestalt der Verzinsung einer Teilent-
eignungsentschddigung, zustiinden. Die Beklagten legten
gegen das landgerichtliche Urteil mit dem Ziel der Klag-
abweisung Berufung ein und erhoben im Berufungsrechtszug
Widerklage auf Zahlung einer Nutzungsentschidigung. Wihrend
des Berufungsverfahrens kaufte die Kl&dgerin das Grundstﬁc?
den Beklagten durch Vertrag vom 8., Januar 1968 ab, wobei _
die in diesem Rechtsstreit geltend gemachten Anspriiche der
Beklagten nicht zum Gegenstand einer Vereinbarung gemachtg
wurden. Mit der Widerklage beanspruchten die Beklagten fﬁé
die Zeit vom 1. Juli 1960 bis 31. Dezember 1967 eine -
Nutzungsentschddigung von 36.300 DM nebst Zinsen ab Zustel-
lung der Widerklage; sie setzten hierbei einen Substanzve
lust des Grundstiicks in HShe von 50 % als Folge der Her- -
abzonung und eine 6 %ige Verzinsung des halben Grundstﬁcké—
wertes an. Sie erklérten ferner vor Gericht, sie hdtten sich
Anspriiche fiir die Zeit vor dem 1. Juli 1960 nicht beriihmt;
und verzichteten auf ihnen allenfalls zustehende Nutzungs§
entschiddigungsanspriiche fiir die Zeit vom 1. Januar 1968
bis zum Verkauf des Grundstiicks. Die Klidgerin beantragte
die Zuriickweisung der Berufung; ferner legte sie gegen
das landgerichtliche Urteil Anschlu8berufung ein, um die
in ihm enthaltene und durch den Verkauf des Grundstiicks
iiberholte zeitliche Begrenzung der Feststellung zu hesei-
tigen. AuBerdem bat sie um Abweisung der Widerklage. Die
Parteien erklérten dann vor dem Berufungsgericht den Rechts-
streit, soweit er die Klage betrifft, iibereinstimmend fiir
erledigt.
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Die Beklagten vertraten die Ansicht, ihr mit der Wider-
klage fiir die Zeit nach dem 1. Juli 1960 verfolgter Entsché-
digungsanspruch sei nach den Bestimmungen des Bundesbauge-
setzes zu beurteilen, er finde seine Grundlage in Art. 14
Abs. 3 GG, auch in § 40 Abs. 3 oder doch in §§ 44, 99 BBauG
und werde durch die Gewdhrung eines in § 40 Abs. 2 BBauG
vorgesehenen Ubernahmeanspruchs nicht ausgeschlossen. Die
Klédgerin erachtete den Anspruch weder nach den Bestimmungen des
Bundesbaugesetzes, namentlich auch nach § 40 Abs. 3 d.G.,
noch nach den Bestimmungen des fritheren Hamburgischen Rechts,
auf das die Beklagten hilfsweise zuriickgriffen, fiir begriin-
det. Beide Parteien stritten noch dariiber, wer wvon ihnen
die Kosten der erledigten Klage zu tragen habe.

Das Berufﬁngsgericht hat in-seinem Urteil das landge-
richtliche Urteil, soweit in ihm zur Klage erkannt worden
war, fiir gegenstandslos erklart, die Widerklage abgewiesen
und die Kosten beider Rechtsziige den Beklagten zu je 1/3
auferlegt,

Gegen das Berufungsurteil haben die Beklagten mit Aus-
nahme von Heide NG Revision eingelegt. Sie beantragen,
die Klégerin zu verurteilen, an die Beklagten 27.225 DM
nebst Zinsen ab Zustellung der Widerklage zu zahlen, sowie
anderweit liber die Kosten des Rechtsstreits zu entscheiden.
Die Klédgerin bittet um Zuriickweisung der Revision.




Entscheidungsgriinde:

I.

Soweit die Revision sich gegen die auf der Anwendung
von § 91 a ZPO beruhende Entscheidung des Berufungsgerichts
iber die Kosten der erledigten Klage richtet, ist sie un-
statthaft. Denn die auf § 91 a ZPO beruhende Kostenentschei-
dung eines Oberlandesgerichts ist auch dann nicht anfechtbar,
wenn sie gleichzeitig mit der Entscheidung zur Hauptsache
iiber einen anderen Streitgegenstand, hier die Widerklage,
und mit Riicksicht darauf als Urteil ergangen ist. Wire sie,
wie es an sich § 91 a ZPO vorsieht, als BeschluB ergangen,
so wdre sie im Hinblick auf § 567 Abs. 3 ZPO einer Anfechtung
entzogen. Der Wille des Gesetzgebers, die Nachpriifung der
Kostenentscheidung beim Oberlandesgericht enden zu lassen,
greift auch dann durch, wenn die Entscheidung, wie hier ver-
anlaBt durch die gleichzeitige Entscheidung iiber einen in
der Hauptsache noch nicht erledigten Streitgegenstand, in
Urteilsform erlassen wird (Urteil vom 24. Februar 1967
- V ZR 110/65 = IM ZPO § 567 Nr. 9).

IT.

Soweit die Revision die Entscheidung des Berufungs-
gerichts zur Widerklage angreift, hat zu gelten:

Das Berufungsgericht 1d48t offen, ob die von den Be-
klagten fiir die Zeit vom 1. Juli 1960 bis 31, Dezember 1967
geltend gemachte Nutzungsentschiidigung sachlich-rechtlich




nach dem zur Zeit der Planaufstellung geltenden Hamburgischen
Bebauungsplangesetz vom 31. Oktober 1923 (GVBl1 S. 1357) oder
nach dem durch Hamburgisches Gesetz vom 29. Marz 1957

(GVB1 S. 217, 270) neu gefaBten § 25 des Bebauungsplange-
setzes in Verbindung mit dem Hamburgischen Aufbaugesetz in
der Fassung vom 12. April 1957 (GVBl S. 241) oder nach dem
Bundesbaugesetz geregelt ist. Es meint, aus keiner dieser,
seiner Ansicht nach mit Art. 14 Abs. 3 GG zu vereinbarenden
— Regelungen sei, ebensowenig unmittelbar aus Art. 14 Abs. 3 GG,
ein solcher Anspruch herzuleiten.

Es hdlt seine Zustdndigkeit zur Entscheidung dariiber
fiir gegeben, ob den Beklagten ein Anspruch nach jeder dieser
rechtlichen Regelungen zustehe oder nicht, und seine Priifungs-
befugnis, ob die Zivilkammer des Landgerichts zur Entschei-
dung berufen war, durch die Bestimmung des § 528 Satz 2 ZPO
fiir eingeschrinkt.

Diese Sachbehandlung wirft zwar rechtliche Bedenken auf;
diese vermbégen aber, was nachstehend erértert wird, den Be-
stand der Entscheidung iiber die Widerklage nicht zu erschiit-

tern.

1. Zunéchst geht es um die Frage, welches Verfahren
fiir die Widerklage zuldssig ist, auch darum, ob mangels
einer Entscheidung einer Verwaltungsbehdrde iiberhaupt be-
reits der Rechtsweg zu den Gerichten erdffnet ist. Die Be-
klagten machen nun mit ihrer Widerklage Anspriiche fiir die
Zeit nach dem Inkrafttreten des Bundesbaugesetzes geltend,
und zwar Anspriiche, i#iber die, wire die Ausweisung als
StraBenflédche gemédB den Bestimmungen des Bundesbaugesetzes



vorgenommen worden, im Verfahren vor den Kammern und Senaten
fiir Baulandsachen zu befinden widre, in einem Verfahren, dem
grundsitzlich eine Entscheidung einer Verwaltungsbehtrde vor-
herzugehen hat. Gegen deren Entscheidung wéire auf gericht-
liche Entscheidung anzutragen (§ 157 BBauG); die Verfiigung
der Verwaltungsbehtrde, die hier einen Anspruch auf Geld-
leistungen betrifft, wédre, falls der Antrag auf gerichtliche
Entscheidung begriindet widre, vom Gericht zu &ndern (§ 166
Abs. 2 BBauG). Die Zustédndigkeit der Verwaltungsbehtrde und
daraus folgend die der Gerichte des Bundesbaugesetzes ergibe
sich, auch wenn das Bundesbaugesetz einen Anspruch, wie ihn
die Widerklage verfolgt, nicht gibt, aus dem Gesichtspunkt
der Sachnédhe der Entschiddigungsanspriiche.

Diese Regelung muB im Grundsatz auch dann Platz greifen,
wenn der Anspruch der Widerklage sachlich-rechtlich nicht
nach dem Bundesbaugesetz, sondern nach den vom angefochtenen
Urteil genannten frilheren landesrechtlichen Regelungen zu
beurteilen wére. Das ist daraus zu folgern:

Wollte man etwa auf die Regelung des § 25 Abs. 2 des
Hamburgischen Bebauungsplangesetzes in der PFassung des An-
derungsgesetzes vom 29. Marz 1957 und auf Grund der in ihm
enthaltenen Verweisung auf §§ 50 bis 62, 69 bis 72 des Ham-
burgischen Aufbaugesetzes in der Fassung vom 12, April 1957
zuriickgreifen, so kidme, was das Verfahren anlangt, nach
§ 61 Abs. 3 bis 4 eine Entscheidung der zustindigen Behorde
iber den Anspruch der Widerklage und eine Anfechtung der
behordlichen Entscheidung durch Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung in Betracht; iiber den Antrag kétte, wobei Vor-
schriften des IV. Abschnittes des Baulandbeschaffungsgesetzes




heranzuziehen widren, das Landgericht, Kammer fiir Bauland-
sachen, zu befinden und es fidnde gegen das Endurteil die
Revision zum Senat fiir Baulandsachen des Oberlandesgerichts
statt. Wollte man aber verfahrensrechtlich auf das Hambur-
gische Bebauungsplangesetz in der Fassung vom 3. November 1923
zuriickgehen, so kZimen fiir den Anspruch der Widerklage

§ 32 dieses Gesetzes und vermdge der in dieser Bestimmung
enthaltenen Verweisung Vorschriften des Hamburgischen Ent-
eignungsgesetzes in der Fassung vom 26. April 1920 zum Zuge
und es miiBte zunichst ein Urteil der Schatzungskommission
fiir Enteignungssachen ergehen.

Bin solches verfahrensrechtliches Vorgehen -~ vor
méglicherweise erst wieder zu bildenden Gremien - wider-
spriche aller Vernunft und kann auch nicht als Sinn des
Bundesbaugesetzes aufgefas8t werden, das in seinem § 174
Abs. 5, wenn auch farblos, bestimmt, daB sonstige, d.h.
nicht in den vorhergehenden Absidtzen genannte Verfahren
nach den Vorschriften des Bundesbaugesetzes weiterzufiihren
gsind, das also erst recht neu einzuleitende Verfahren die-
sen Vorschriften unterstellen will. Zu bemerken ist hier
nur noch, daB § 174 Abs. 3 unter eingeleiteten Enteignungs-
verfahren, die nach den bisherigen Vorschriften weiterge-
fiihrt werden sollen, nur férmliche Enteignungsverfahren
versteht.

Allerdings sind im vorliegenden Verfahren nicht Bau-
landspruchkdérper tétig geworden, sondern eine Zivilkammer
.des Landgerichts und ein Zivilsenat des Oberlandesgerichts
und dies ohne vorgingige Entscheidung einer Verwaltungsbe-
hérde. Das kann jedoch unter den besonderen Umstdnden dieses



Falles noch hingenommen werden. Wie die Revisionsverhandlung
ergeben hat, kommen als Verfahrensbeteiligte nach dem Bundes
baugesetz nurmehr die Beklagten und die Stadt HElllllp in Be-
tracht, ferner die Enteignungsbehtrde. Enteignungsbehtrde
war aber die Finanzbehdrde und diese Behotrde ist, weil sie
im Rechtsstreit die Stadt HEJ vertrat, an dem Verfahren
beteiligt gewesen. Letztlich haben die Beteiligten auch gege
eine Entscheidung der Gerichte ohne Verwaltungsvorverfahren
keinerlei Einwendungen geltend gemacht, In diesem Zusammenha-
ist darauf zu verweisen, da8 nach § 16 Satz 2 des PreuBische
Enteignungsgesetzes vom 11, Juni 1874 bei einer Einigung der
Beteiligten der Rechtsweg auch ohne vorhergegangenes Verwalt
verfahren offengestanden hat.

Der Senat sieht nach dem allem keinen zwingenden Anlag8,
die Entscheidung des Berufungsgerichts iiber die Widerklage
wegen Ungulidssigkeit des eingeschlagenen Verfahrens aufzu-
heben.

2. Ein Teil der wvom Berufungsgericht angewendeten Norme
ist irrevisibel im Sinne von § 549 ZPO und der Tatrichter
darf im allgemeinen nicht unentschieden lassen, ob er seine
Entscheidung auf revisibles oder nicht revisibles Recht
stiitzen will. Denn das Revisionsgericht vermag dann nicht
zu ersehen, ob und inwieweit es das angefochtene Urteil
nachzupriifen hat (RGZ 167, 274, 280; BGH NJW 1963, 252, 253)
Andererseits ist die unterlegene Partei nicht beschwert,
wenn ihr Begehren nach keiner der vom Tatrichter angewen-
deten Normen begriindet ist. Auch kann der Revisionsrichter
offenlassen, ob das von ihm angewendete Recht revisibel ist
oder nicht. Angefiigt sei noch: Soweit das Berufungsgericht
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sich mit irrevisiblen Normen nicht befaBt hat, deren An-
wendung aber in Betracht zu ziehen ist, ist das Revisions-
gericht an der Anwendung und Auslegung dieser Normen nicht

gehindert.

Zu der Revisibilitdt der vom Berufungsgericht herange-
zogenen landesrechtlichen Normen ist zu sagen:

Das Bebauungsplangesetz vom 31. Oktober 1923 ist fiir
das Land H@ER crlassen worden. Dann sind infolge des
Reichsgesetzes iiber GroS-Hgiiiip vom 26. Januar 1937
(RGBL I 91) bestimmte Hamburgische Gebiete auf das Land
PreuBen iibergegangen (§ 1 Abs. 2 d.G.). PreuBen hat jedoch
auf Grund der in § 6 der Dritten Durchfiihrungsverordnung
zum Gesetz fiber GroS-HEE® vom 13. Mirz 1937 (RGBL I 303)
enthaltenen Ermdchtigung durch die Verordnung vom
18, Mdrz 1938 (GS S. 40) in den auf es iibergegangenen Ge-
bieten dié bisherigen Léndergesetze und ~-verordnungen,
soweit sie nicht in dieser Verordnung ausdriicklich auf-
rechterhalten wurden, mit Wirkung vom 1. April 1938
auBer Kraft gesetzt (§ 3 der PrV0). Die in § 2 aufgezghlten
Ausnahmen betreffen nicht das Hamburgische Bebauungsplan-
gesetz. Damit ist das Hamburger Bebauungsplangesetz von
1923 wieder irrevisibles Recht geworden.

Das Gesetz iliber den Aufbau der Stadt HEN§ vom
11. April 1949A(GVBl S. 45), dann in der Fassung vom
12, April 1957 (GVBl S. 242) und auch § 25 des Bebauungs-
plangesetzes in der Fassung vom 29. Mirz 1957 kdnnten
allerdings, insoweit sie fiir den Fall, daB Grundstiicke
oder Grundstﬁcksteile gemdB einem Bebauungsplan fiir den



Gemeingebrauch oder den Gemeinbedarf zugunsten der Stadt
HEG® cnteignet werden, eine ndhere Regelung iiber die
Entschidigung bringen, zumindest teilweise iliber Art. 125

Nr. 2 GG revisibles Recht sein. Das kann allerdings nicht

aus den §§ 1 und 2 des hier in Betracht zu ziehenden Ka-
pitels III des Sechsten Teiles der Zweiten Notverordnung

vom 5. Juni 1931 (RGB1 I 279, 309 in der Fassung des Reichs-
gesetzes vom 31, Mirz 1939 R8BlL I 649) gefolgert werden. Denn
diese Bestimmungen galten grundsitzlich nur fiir Enteignungen, -
die nach dem 13. August 1919 gemdB Vorschriften vollzogen
worden waren oder wurden, die vor dem Inkrafttreten der
Notverordnung erlassen worden waren. Dies hat der Senat

in seinem Urteil vom 16, Mirz 1967 -~ III ZR 83/64 = IM

ZPO § 549 Nr. 80 gegeniiber der Entscheidung in LM HessAufbauG
Nr. 3 klargestellt. Wohl aber regelt § 3 aa0 auch PFidlle, bei de
nen die Enteignung auf Grund kiinftiger landesrechtlicher
Vorschriften vorgenommen wurde, aper nur in den PFdllen,

in denen ein Grundstiick (Grundstiicksteil) als Freifliche

zum Zwecke des Offentlichen Gebrauchs vorwiegend aus Griinden
der Volksgesundheit oder Volkserholung mit der Wirkung
ausgewiesen wurde, daB8 eine Bebauung auf die Dauer ausge-
schlossen wurde. In diesen Fdllen sollte nach § 3 Abs. 1

Satz 1 der Eigentiimer fiir eine durch die Beschrédnkung

seines Eigentums entstehende Wertminderung seines Grund-
stiicks (Grundstiicksteils) eine angemessene Entschiédigung,
wenn die Wertminderung mehr als die HZlfte des Grundstiicks
betrug,von der Gemeinde statt der Entschddigung die Uber-
nahme des Grundstiicks (Grundstiicksteils) = § 3 Abs. 3 aal -
verlangen kﬁnneh° Hierbei wurden aber Freiflédchen in einen
Gegensatz zu Verkehrsflichen, den eigentlichen stédiﬁschen
StraBen und Plétzen, gesetzt (vgl. Meyer in JW 1931, 2215,
auch die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes iliber die Ent-
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schddigungspflicht und den Rechtsweg bei Enteignungen auf
dem Gebiet des Stddtebaues - RATLBL 1931 I 90 ~; Urteil
vom 16, Mdrz 1967; RGZ 139, 285, 286; auch die in § 3
Abs. 6 des hier einschléigigen Teils der Notverordnung
enthaltene Bestimmung).

Danach konnten die genannten landesrechtlichen Be-
stimmungen aus dem Jahre 1957 revisibel sein. Doch kann
diese Frage letztlich unentschieden bleiben. Denn wiren
sie nicht revisibel, so widre ihre Auslegung seitens des
Berufungsgerichts fiir das Revisionsgericht ohnehin bin-
dend (§§ 549, 562 ZPO), widren sie dagegen revisibel, so
wiirde auch dies der Revision nichts niitzen, da das vom
Berufungsgericht gewonnene Ergebnis nicht zu beanstanden
ist (siehe nachstehende Ziff. 3).

3. Der von den Beklagten mit der Widerklage verfolgte
Ansgruch ist nicht begriindet.

a) Im Anwendungsbereich des Bundesbaugesetzes handelt
es sich beli der Ausweisung des Grundstiicks als StraBen-~
flidche, wie sie hier im Bebauungsplan vorgenommen wurde,
um einen Entschidigungsfall, wie er in § 40 - vgl. hierzu
§ 40 Abs. 1 Nr. 3 , Abs. 2 ff - geregelt ist. In einem
solchen Fall kann der Eigentiimer im allgemeinen nur die
bernahme der Fldche verlangen, eine Geldentschddigung
allein unter den in Abs. 3 genannten Voraussetzungen. Das
hat der Senat in seinem Grundsatzurteil vom 29. April 1968
- III ZR 80/67 = BGHZ 50, 93 entschieden. Er hat dabeil
darauf hingewiesen, da8 mit der Herabzonung einer Fl&che
von einem Baungrundstiick zu einer Griinfldche zwar eine Min-



derung des Verkehrswertes verbunden sein werde, daB aber die
fiir den Eigentiimer, etwa well er das Grundstiick weder baulic
nutzen noch veriuBern ktnne, noch beliehen habe noch beleihe
wolle, nicht notwendig spilirbar zu werden brauche. Der Senat
hat weiter in verfassungskonformer Auslegung (Art. 14 Abs. 3
die Bestimmung des § 40 Abs. 2 dahin ausgelegt, daB der Eige:
tiimer die Ubernahme der von einer Festsetzung der in Abs. 1
aufgezidhlten Art betroffenen Fldche immer dann beanspruchen
kénne, insoweit und sobald ihm aus der Festsetzung oder Durer
fiihrung des Bebauungsplanes fiir den Fall, daB8 er die Fl&éche
behielte, fiihlbare, die bei der Enteignung nach verniinftiger
wirtschaftlicher Betrachtung zu ziehende Opfergrenze iiberste:
de Vermdgensnachteile erwiichsen. Der Senat hat eine solche
Regelung als grundsdtzlich mit Art. 14 Abs. 3 GG vereinbar
erkldrt. Wenn er hierbei an einer Stelle seines Urteils

(S. 20) davon gesprochen hat, daB die VerfassungsmiBigkeit
dieser Regelung "in Pdllen wie dem gegenwidrtigen" (Herab-
zonung von Rohbauland zu Flichen fiir den Gemeinbedarf) zu
bejahen sei, so war dies nicht mehr als eine der Fallage,
iiber die allein entschieden werden muBte, angepaB8te Wen-
dung, nicht aber, wofiir auch die weitere Begriindung des
Urteils keinen AnlaB gibt, eine Einschrénkung dahin, dag

die VerfassungsméBigkeit ausschlieBlich fiir eine Herabzonung
der damals vorgesehenen Art zu bejahen sei. Auch wenn

ein Grundstick eine andere Qualitédt als die von Rohbau-
land, insbesondere Baulandqualitédt besitzt, kann der Tat-
bestand des § 40 Abs. 1 gegeben sein und steht dann die
Entschddigungsregelung des § 40 grundsdtzlich mit Art. 14
-Abs. 3 GG -im Einklang. Dies herauszustellen, gibt der gegen-
widrtige Streitfall und das Vorbringen der Revision Ver-
anlassung. Wenn die Revision betont, daB, anders als bei
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Rohbauland, bei dem in absehbarer Zeit, d.h. vor endgiil-
tiger ErschlieBung, eine Nutzung durch Bebauung ausscheide,
auch sonst dem Eigentiimer kaum Nutzungen entgingen, ein
ausgebombtes Grundstiick im Zentrum von HEp dagegen schon
ldngst wieder im urspriinglichen oder sonst zeitgem#iBen
Zustand aufgebaut worden widre, so kann diesem Umstand durch
das entsprechend friihere Entstehen eines Ubernahmeanspruchs Rech-
nung getragen werden. Dem von der Revision aufgegriffenen
Vortrag der Beklagten, die Gewdhrung allein eines Uber-
nahmeanspruchs statt oder neben einem Anspruch auf eine
Geldleistung fiir die in der Herabzonung liegende Teilent-
eignung zwinge die 6ffentliche Hand zur alsbaldigen, im
allgemeinen nur im Anleiheweg und gegen hohe Zinsen zu er-
zielenden Aufbringung weit umfangreicherer Mittel, ist ent-
gegenzuhalten: Einmal tritt nicht mit jeder Herabzonung
automatisch die Ubernahmepflicht ein, sondern nur wenn

mit ihr fiir den Eigentiimer die Nachteile verbunden sind,
wie sie in § 40 Abs. 2 d.G. umschrieben und bereits néher
daréelegt sind; zum andern geht die Wertentscheidung des
Gesetzgebers nun einmal dahin, daB8 der Eigentiimer im
Anwendungsbereich des § 40 BBauG im allgemeinen allein

die Ubernahme seines Grundstiicks und nur ausnahmsweise

eine Entschédigung in Geld soll beanspruchen diirfen.

DaB im Anweﬁdungsbereich dieser Bestimmung jedenfalls
dann, wenn dem Ubernahmeverlangen des Eigentiimers in ange-

‘messener Zeit entsprodhen wird, dem Eigentiimer eine Nutzungs-

entschidigung, wie sie hier die Beklagten verlangen, auch
nicht tiber eine entsprechende Anwendung von § 99 Abs. 3 -



zugesprochen werden kann, hat der Senat ebenfalls in seinem
Urteil vom 29. April 1968 dargelegt. Diese Bestimmung sieht
eine Verzinsung der Enteignungsentschidigung nur von dem
Zeitpunkt an vor, in dem die Enteignungsbehodrde iiber den
Enteignungsantrag entscheidet. Sie steht mit dem Ubernahme-
verlangen des § 40 nur in der Beziehung, daB dann, wenn das
ibernahmeverlangen des Eigentiimers mangels einer giitlichen
Verstdndigung letztlich zu einer Entziehung des Eigentums
in einem fdrmlichen Verfahren fiihrt (§ 40 Abs. 5 BBauG),
die Zinspflicht mit der Entscheidung der Enteignungsbe-
hérde, im Palle einer vorzeitigen Besitzeinweisung mit
deren Wirksamwerden zu beginnen hat. Eine Verzinsung aber
mit dem Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Herabzonung beginn
zu lassen, wie dies die Beklagten wiinschen, widerspricht
dem Sinn der in § 40 4.G. enthaltenen Regelung.

Nur beil&ufig sei bemerkt: Die Beklagten berufen sich
darauf, die Kl&igerin habe in einem anderen Verfahren am
26. Juli 1968 selbst erklért, sie kdnne nicht alle fiir

.6ffentliche Zwecke  gewiesenen Fl&chen mit Rechtskraft der

Pldne erwerben. Um den Erwerb des in Rede stehenden Grund-
stiicks hat sich aber die Kligerin bereits im Jahre 1960
bemtht, wie aus dem Schreiben der Eigentiimer vom

28. Mai 1960 hervorgeht.

Ob eine Verzinsung dann in Betracht kidme, wenn der Ent
eignungsbegiinstigte seiner Ubernahmepflicht nur zdgernd und
mit unangémessener Verspatung nachkommt, braucht im gegen-
wdrtigen Fall nicht entschieden zu werden, da ein solcher
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Sachverhalt nicht vorliegt. Wie das angefochtene Urteil
ausfiihrt, haben die Beklagten erstmals mit Schreiben

vom 23. November 1967 von der Kligerin die {bernahme

der betreffenden FliHche verlangt. Es liegt im Rahmen

der angemessenen Erledigung, wenn die Kladgerin sich

in einem Antwortschreiben vom 135. Dezember 1967 in Ver-
handlungen mit den Beklagten einlie8 und mit ihnen am

8. Februar 1968 den zur Ubernahme filhrenden Kaufvertrag
schloB, ganz abgesehen davon, daf8 mit der Widerklage
Zinsen nur bis zum 31. Dezember 1967 gefordert werden.
Demgegeniiber kann die Revision sich nicht mit Erfolg
darauf berufen, die Kligerin habe durch ihren damaligen
Regierungsoberinspektor Wilke den Beklagten vor dem

Jahre 1960 nur den unzureichenden Preis von 40 DM/gm
angeboten und dadurch die Beklagten abgehalten, einen
Verkauf in Erwdgung zu ziehen. Abgesehen davon, daB die
Beklagten in ihrem Schreiben vom 28. Mai 1960 der Liegen-—
schaftsverwaltung der Klidgerin mitgeteilt hatten, die
Grundstiicksgemeinschaft denke nech nicht an den Verkauf,
zumal vorl#ufig iiberhaupt noch kein Zeitpunkt der Inan-
spruchnahme bekannt sei, konnen sich die Beklagten auch
nicht auf jenen durch die Verhdltnisse ﬁberhoiten Vorgang
berufen. Uberdies hat die Revision den Vortrag der Be-
klagten gegén'sich, sie hitten im Jahre 1960 Wert darauf
gelegt, sich den Grundbesitz zu erhalten, der seit Jahr-
zehnten ihrer Pamilie gehdrt habe. Mit den Schreiben ihres
ProzeBbevollméchtigten vom 23. Mirz und 5. Mai 1967 haben
die Beklagten nicht mit der erforderlichen Deutlichkeit



zum Ausdruck gebracht, sie wiirden die Ubernahme verlangen,
worauf § 40 BBauG abstellt. In dem Schreiben vom

23. Mirz 1967 gaben die Beklagten der Kligerin anheim,
entweder ihr 4ngebot vom 5. Januar 1967 - danach sollte
die Kl&igerin Nutzungsverluste mit Geldleistungen ausglei-
chen - anzunehmen oder ihnen ein angemessenes {Ubernahme-
angebot, und zwar unter Beriicksichtigung einer den Be-
klagten vermeintlich zustehenden Verzinsung ihres Ent-
schéddigungsanspruchs ab Inkrafttreten des Bebauungs-
planes zu machen. Das Schreiben vom 5. Mai 1967 besagt,
die Erbengemeinschafi DEIID-FEE® habe ein Interesse
daran, daB8 ihr nach M6glichkeit ihr Eigentum vollwertig
erhalten bleibe, und lege Wert darauf, die weitere Ent-
wicklung abzuwarten; wenn die Kldgerin aber ihrerseits
Wert darauf lege, schon heute das Grundstiick zu iibenehmen,
so obliege es ihr, der Erbengemeinschaft ein dahin gehendes
Angebot zu unterbreiten. Es bedarf keiner weiteren Ausfiihrung,
daB mit dem allem, insbesondere mit dem Vorschlag an die
Gegenseite, ein Ubernahmeangebot zu machen, nicht erkliért
wurde, die Beklagten verlangien nunmehr von der Kl&igerin
die Ubernahme des Grundstiicks.

Ausnahmsweise ist eine Geldentschddigung in angemessener
Hohe an den Eigentiimer, und zwar unter den Voraussetzungen
von § 40 Abs. 3 BBauG zu leisten, also wenn und soweit
Vorhaben nach § 32 d.G. nicht ausgefiihrt werden diirfen
(und dadurch die bisherige Nutzung seiner Grundstiicke
wirtschaftlich erschwert wird). Die Vorschrift des
§ 32 trifft aber nur den Fall, daB auf iiberbauten Grund-
stiicken bauliche Vorhaben, die eine wertsteigernde Ande-~
rung baulicher Anlagen zur Folge haben, nicht zugelassen

o
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werden oder fiir sie Befreiungen von den Festsetzungen des
Bebauungsplans nicht erteilt werden. Nur die Nutzung, die
das Grundstiick im Zeitpunkt des (wirtschaftlich spilirbaren)
Eingriffs au weist (Zinkahn-Bielenberg, BBauG § 32 Rdnr. 66),
soll durch Geld ausgeglichen werden. Diese Voraussetzungen
sind nicht erfiillt, wenn wie hier das Grundstiick blo8 eine
behelfsméfige Bebauung anstelle eines fritheren, dann
kriegszerstorten mehrgeschossigen Gebdudes aufweist und
wenn jetzt auf ihm angeblich unter Abrif der Behelfsbe-
bauung von Grund auf ein neues Gebdude h&tte errichtet
werden sollen.

Nach dem allem konnen die Beklagten nach den sachlich-
rechtlichen Bestimmungen des Bundesbaugesetzes nicht die
von ihnen jetzt eingeklagte Nutzungsentschédigung verlangen.

b) Dieses Ergebnis folgt, wie das Berufungsgericht
ohne einen vom Revisionsgericht zu beachtenden Rechtsver-
sto8 ausgefiihrt hdt, auch aus der Anwendung der einschlé-
gigen fritheren Vorschriften des Hamburgisehen Landesrechts.
Die Ansicht.der Revision, diese Bestimmungen konnten iiber-
haupt nicht angewendet werden; weil sie durch § 186 BBauG
aufgehoben worden seien, geht fehl. Soweit der hier in Rede
stehende Sachverhalt unter eine frithere Entschidigungsrege-
lung jener Gesetze fiele, kommt ihre Anwendung auch nach
der Aufhebung der Vorschriften sehr wohl auch heute noch
in Betracht. ‘ '

War die in § 25 Abs. 2 Bebauungsplangesetz in der Fassung
vom 26. Midrz 1957 enthaltene Vorschrift in Verbindung mit
den in ihr fiir entsprechend anwendbar erklidrten Bestimmungen



des Aufbaugesetzes revisibel, so hat zu gelten: Die vom
Berufungsgericht vorgenommene Auslegung ist nicht zu bean-
standen - die Revision vermag insoweit auch nichts Beacht-
liches vorzubringen -, die dahin geht, § 25 Bebauungsplan-
gesetz habe in Verbindung mit § 61 Abs. 2 Aufbaugesetz
hinsichtlich der Entschddigungspflicht eine Regelung ge-
bracht, die im wesentlichen derjenigen in § 40 Abs. 2 BBauG
entspreche und den Beklagten nur einen Ubernahmeanspruch
zuerkenne., Da nach § 61 Abs. 2 d.G. fiir den Grundeigentiimer
ein Anspruch auf libernahme der herabgezonten Fliche gegen
Geld erwiichse, wenn und sobald anzunehmen ist, daB das
Grundstiick ohne die Ausweisung im Bebauungsplan zulidssiger-
weise neu oder anderweit bebaut wiirde, so ist jedenfalls
fiir die Sachverhalte, und.damit ar ch fiir den vorliegenden,
in denen der Entschddigungsanspruch in Beziehung gesetzt
ist zu den Nachteilen, die dem Grundeigentiimer durch die
Beeintrdchtigung der Bebauungsmdglichkeit seines Grundbe-
sitzes entstehen, anerkannt, daB8 der Eigentiimer mit Riick-
gsicht auf die ihn bei der Beibehaltung der unbebauten
Fliche treffenden, die * ergrenze ilibersteigenden Nachteile
die Ubernahme der Fldche fordern kann. Damit ergibt sich,
daB die friihere Hamburgische Regelung fiir solche Fdlle
mit Art. 14 Abs. 3 GG zu vereinbaren ist.

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu der Entschi-
digungsregelung des Bebauungsplangesetzes von 1923 sind vom
Revisionsgericht als richtig hinzunehmen (§§ 549, 562 ZPO).
Wenn die Beklagten danach nur eine U'bernahme ihres Grund-
stlicks beanspruchen k6nnén, so verstoBt dies aus den
gleichén Griinden wie die Hamburgische Regelung des Jahres
1957 nicht gegen Art. 14 Abs. 3 GG.
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IIT.

Das Endergebnis ist mithin dies, daB die Revision
ohne Erfolg bleiben muB. Das hat gemid8 § 161 BBauG,
§§ 97, 100 ZPO die Verurteilung der Beklagten in die
Kosten des Revisionsverfahrens zur Folge.

Dr. Pagendarm Dr. Kreft Dr.Arndt
Dr. Beyer Dr. HuBla
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