Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB § 839 B, Fe; GG Art, 14 Ea

a) Eine Behdérde, die ihre vertretbare, wenn auch in einem
spé&teren Rechtsstreit mipbilligte Rechtsmeinung aufgrund
sorgfédltiger rechtlicher und tatsdchlicher Prifung gewon-
nen hat (vgl. Senat BGHZ 119, 365, 369/370), trifft auch
dann nicht ohne weiteres der Vorwurf der Fahrléssigkeit,
wenn sie sich in der Folgezeit einer gegen sie ergangenen
nicht rechtskrédftigen Entscheidung nicht beugt. Ob die
Rechtslage durch das ihr nachteilige Urteil so eindeutig
geklért worden ist, daP ein Festhalten an ihrer ablehnen-
den Haltung nicht mehr vertretbar erscheint, mup stets
der Beurteilung des Einzelfalles vorbehalten bleiben.

b) Ist der Eigentumer/Erbbauberechtigte wegen einer rechts-
widrigen zeitweiligen Versagung einer Nutzungsénderungsge-
nehmigung - voribergehende Bau- bzw. Nutzungssperre - zu
entschddigen, so kann er aus dem Gesichtspunkt des enteig-
nungsgleichen Eingriffs nicht Erstattung des Mindererlo-
ses verlangen, den er bei einem Verkauf des Grundsticks
waéhrend der Sperre mit RlUcksicht auf dessen eingeschrank-
te Nutzbarkeit hinnehmen mufte.

BGH, Urt. v. 17. M&rz 1994 - III ZR 27/93 - OLG Schleswig-Holstein
LG Kiel
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Tatbestand

Der Kliger macht als Konkursverwalter Schadensersatz-—
bzw. Entschadigungsanspriche der Gemeinschuldnerin, der Fir-
ma W. KG, geltend. Die Firma W. wurde am 6. April 1972 als
Inhaberin eines Erbbaurechts an dem Grundstick H. 30 in K.
im Grundbuch eingetragen. Das Grundstick lag seit 1951 im
Geltungsbereich des auf dem Schleswig-Holsteinischen Aufbau-
gesetz (AufbauG) vom 21. Mai 1949 (GVOBl. S. 93) beruhenden
Durchfihrungsplans Nr. 17 der Stadt K., der gem&p § 173
Abs. 3 BBauG fortgalt. Dort ist die Liegenschaft als "Kfz-
Einstellplatz bzw. ein mehrgeschossiges Garagengebdude" aus-
gewiesen.

Aufgrund einer von der Beklagten am 30. Juni 1971 er-
teilten Baugenehmigung errichtete die Firma W. auf dem
Grundstick 1972/73 ein siebengeschossiges Parkhaus. Die Be-
klagte erteilte ihr am 15. Augﬁst 1973 die bis zum 1. Sep-
tember 1978 befristete Genehmigung, das siebte Obergeschof
des Parkhauses umzubauen und fir Lager- und Verkaufszwecke
zu nutzen. Die Firma W. machte von der Genehmigung Gebrauch
und betrieb in dem siebten Obergeschof des Gebdudes einen
Teppichhandel. Die in der Genehmigung gesetzte Frist wurde
in der Folgezeit bis zum 1. September 1982 verldngert. Den
Antrag der Firma W. vom 5. Juli 1982, die Genehmigung erneut
Zu verlangern, lehnte die Beklagte am 25. November 1982 ab.
Den Widerspruch der Firma wies der Innenminister des Landes
Schleswig-Holstein am 5. Oktober 1983 zurick.



Im Sommer 1983 fiel die Firma W. in Konkurs. Am 21, De-
zember 1983 wurden die Zwangsversteigerung des Erbbaurechts
und am 6. Februar 1984 dessen Zwangsverwaltung angeordnet.

Der Klager erhob Ende 1983 Klage vor dem Schleswig-Hol-
steinischen Verwaltungsgericht. In seinem Urteil vom
20. September 1984 verpflichtete das Verwaltungsgericht die
Beklagte, dem Verlangerungsantrag stattzugeben. Die von der
Beklagten hiergegen eingelegte Berufung wurde von dem Ober-
verwaltungsgericht fir die L&nder Niedersachsen und Schles-
wig-Holstein in Lineburg am 12, September 1986 zurickgewie-
sen, Das Urteil ist rechtskraftig.

Am 8. Marz 1984 stellte der Kléger den Antrag, in das
Erdgeschop des Parkhauses Einzelhandelsgeschéafte mit einer
Flache von etwa 260 m? einbauen zu dirfen. Die Beklagte
lehnte den Antrag am 28. Marz 1984 ab. Dem dagegen eingeleg-
ten Widerspruch des Klagers wurde mit Bescheid vom 16. De-
zember 1985 abgeholfen. Der Kléger veréuperte das Erbbau-
recht am 26. Juli 1985 zu einem Preis von 4,075 Mio DM.

Mit der Klage verlangt der Klager einen Teilbetrag von
100.000 DM seines behaupteten Schadens. Er tragt vor, ohne
die im Zeitpunkt der Verauperung bestehende Nutzungsbe-
schrdnkung des siebten Obergeschosses und bei Genehmigung
der fUr das Erdgeschop beabsichtigten Nutzungsdnderung hatte
er beili dem Verkauf einen um mehrere Millionen DM hdheren
Kaufpreis erzielt. Hilfsweise beruft er sich auf entgangene
Mieteinnahmen fir das siebte ObérgeschoB und das Erdgeschof
sowie auf einen Zinsschaden. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen. Die hiergegen eingelegte Berufuhg hat das Beru-



fungsgericht zurlckgewliesen. Mit der Revision verfolgt der
Kldger seine Antrége weiter. Die Beklagte bittet um Zurick-
weisung der Revision.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klégers hat Erfolg und flhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurickverweisung der Sa-
che an das Berufungsgericht.

Allerdings hélt das Berufungsurteil den Rigen der Revi-
sion stand, soweit das Berufungsgericht der Gemeinschuldne-
" rin Anspriche aus Amtspflichtverletzung (Art. 34 GG, § 839
BGB) versagt hat.

1. Zutreffend legt das Berufungsgericht seiner Entschei-
dung zugrunde, dap die beklagte Stadt den Antrag der Gemein-
schuldnerin vom 5. Juli 1982, die Genehmigung zur Nutzung
des siebten Obergeschosses ihres Parkhauses zu Lager—- und
Verkaufszwecken zu verlangern, durch den Bescheid vom

25. November 1882 zu Unrecht abgelehnt hat. Das OVG fir die
Lé&nder Niedersachsen und Schleswig-Holstein hat in seinem
Urteil vom 12. September‘1986 die Verpflichtung der Beklag-
ten ausgesprochen, dem Verlangerungsantrag trotz der entge- .
genstehenden Festsetzungen in dem Durchflhrungsplan Nr. 17



stattzugeben. Zur Begrindung hat es ausgefihrt, der Plan sei
von Anfang an unwirksam gewesen, weil er von dem Stadtbaurat
der Beklagten und nicht, wie nach § 11 Abs. 3 AufbauG erfor-
derlich, von ihrer kommunalen Vertretungskorperschaft fest-
gestellt worden sei, die von der Gemeinschuldnerin auch wei-
terhin beabsichtigte Nutzung aber fiige sich in die Bebauung
der naheren Umgebung ein (§ 34 Abs. 1 BBauG). Durch dieses
rechtskrdftig gewordene Urteil ist mit Bindungswirkung fir -
den Amtshaftungsprozep festgestellt, daPp die Gemeinschuldne-
rin einen Anspruch auf Genehmigung der geanderten Nutzung
hatte (BGHZ 119, 365, 368), so dap der ablehnende Bescheid
rechtswidrig war.

Da der Durchfihrungsplan nach den uUberzeugenden Erwé-
gungen der verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen nichtig
~1ist, war auch die Ablehnung des Gesuchs des Klagers rechts-
widrig, die Einrichtung von Einzelhandelsgeschdften im Erd-
geschop des Parkhauses zu genehmigen. Die Bediensteten der
Beklagten haben in ihrem Bescheid vom 28. M&rz 1984 auch
diesen Antrag allein mit Rucksicht auf den nichtigen Durch-
fihrungsplan Nr. 17 zurlckgewiesen.

2, Dennoch hat das Berufungsgericht einen Amtshaftungsan-
spruch der Gemeinschuldnerin zu Recht verneint.

Das Berufungsgericht legt dar, eine Amtshaftung scheide
von vornherein bis zu dem Zeitpﬁnkt aus, als die Wirksamkeit
des Durchflihrungsplans erstmals in Zweifel gezogen worden
sei. Nachdem diese Frage in das?Verfahren vor den Verwal-
tungsgerichten eingefihrt und die Beklagte durch das erstin-
stanzliche Urfeil zur Erteilung der Genehmigung verﬁrteilt



worden sei, hdtten ihre Mitarbelter zwar mdéglicherweise
amtspflichtwidrig gehandelt, weill sie darauf bestanden hat-
ten, daB der Durchflhrungsplan rechtlich einwandfrei festge-
stellt worden sei. Ihre Fehlbeurteilung gereiche ihnen aber
nicht zum Verschulden. Diese Erwdgungen sind aus Rechtsgrin-
den nicht zu beanstanden.

a) Es ist anerkannt, dap die rechtswidrige Ablehnung
eines Baugesuchs bzw. eines Antrags auf Genehmigung einer
Nutzungsdnderung eine Amtspflichtverletzung darstellen kann
(Senatsurteil vom 11, Juni 1992 - III ZR 210/90 - WM 1992,
1858) . Die Bediensteten der beklagten Gemeinde haben sich
aber bei der Beurteilung der Vorhaben der Gemeinschuldnerin
bzw. des Kl&gers an die Festsetzungen des seit 1951 fur das
Grundstilick der Gemeinschuldnerin geltenden Durchfihrungs-
plans (Bebauungsplans) Nr. 17 gehalten. Zwar war dieser Plan
nichtig. Wie das Berufungsgericht zutreffend darlegt, reicht
die Anwendung des nichtigen Durchflhrungsplans jedoch allein
noch nicht aus, um eine Pflichtverletzung der Mitarbeiter
der Baugenehmigungsbehdrde der Beklagten bejahen zu kénnen.
Eine PflichtVerletzung ist dann gegeben, wenn die Bedienste-
ten der Genehmigungsbehdrde einen Bebauungsplan in Kenntnis
seiner Nichtigkeit zur Grundlage ihrer Entscheidungen ma-
chen. Wenden sie einen unwirksamen Plan an, statt den Bau-
willigen auf ihre Bedenken gegen dessen Wirksamkeit hinzu-
weisen, so handeln sie amtspflichtwidrig (Senat BGHZ 84,
292, 302 f; Senatsurteile vom 20. Oktober 1977
- III ZR 142/75 - WM 1978, 37 und vom 10. April 1986
- III ZR 209/84 - BauR 1987, 62, 65). Dasselbe gilt fir den
" Fall, dap fir sie AnlaP bestanden hatte, die Wirksamkeit des
Plans zu Uberprifen, und\daB sie bei sachgerechter Beurtei-



lung dessen Nichtigkeit hdatten feststellen missen (Senatsur-
teil vom 10. April 1986 aaOl). '

Das Berufungsgericht geht rechtsfehlerfrei davon aus,
dap flir die Baugenehmigungsbehdrde bei der Entscheidung Uber
den Antrag der Gemeinschuldnerin vom 5. Juli 1982 kein Anlaf
bestand, an der Wirksamkeit des seit 1951 angewandten Durch-
fihrungsplans Nr. 17 zu zweifeln. Die zur Entscheidung Ulber
das Gesuch der Gemeinschuldnerin zusté&ndigen Amtstréger der
Beklagten hatten auch nicht die Verpflichtung, das formell
ordnungsgemdpe Zustandekommen des Plans von sich aus zu
Uberprifen. Erst als der ProzeBbevollmachtigte des Kl&agers,
nachdem er in die Planverfahrensakte der Beklagten Einsicht
genommen hatte, éur Begrindung seiner verwaltungsgerichtli-
"chen Klage férmliche Mangel bei der Feststellung des Plans
geltend gemacht hatte, waren sie gehalten, sich mit dieser
Frage zu befassen.

b) Ob die Mitarbeiter der Beklagten dadurch objektiv
gegen ihre Amtspflichten verstofen haben, dap sie trotz der
Rugen des Kl&gers und des Urteils des Verwaltungsgerichts an
ihrer unrichtigen Rechtsmeinung, der Durchfihrungsplan sei
wirksam, festgehalten haben, hat das Berufungsgericht letzt-
lich mit der Begriindung dahingestellt sein lassen, es fehle
Jedenfalls an einem Verschulden. Die hiergegen erhobenen Ri-
gen der Revision greifen nicht durch.

Bei der Gesetzesauslegung und Rechtsanwendung hat jeder
Inhaber eines Offentlichen Amtes die Gesetzes- und Rechtsla-
ge unter Zuhilfenahme der ihm zu Gebote stehenden Hilfsmit-
tel sorgféltig und gewissenhaft zu prifen und danach auf-



grund verninftiger Uberlegungen sich eine Rechtsmeinung zu
bilden. Nicht jeder objektive Rechtsirrtum begrindet einen
Schuldvorwurf. Wenn die nach sorgféltiger Priifung gewonnene
Rechtsansicht des Amtstrégers als rechtlich vertretbar ange-
sehen werden kann, dann kann aus der MiPbilligung dieser
Rechtsauffassung durch die Gerichte ein Schuldvorwurf nicht
hergeleitet werden. Die Verneinung des Schuldvorwurfs setzt
demnach voraus, dap die letztlich als unzutreffend erkannte
Rechtsmeinung nicht nur vertretbar, sondern auch aufgrund
sorgfédltiger rechtlicher und tatséchlicher Prufung gewonnen
worden war (Senat BGHZ 119, 365, 369/370 m.w.N.).

Unter Zugrundelegung dieser MaBsté&be sind die Erwagun-
gen des Berufungsgerichts nicht zu beanstanden, den Amtstra-
gern der Beklagten sei das Festhalten an ihrer irrigen
Rechtsmeinung nicht als Verschulden anzulasten. Das Beru-
fungsgericht hat zutreffend darauf abgehoben, dap es sich
bei der Entscheidung, ob die nach § 11 Abs. 3 Satz 1 AufbauG
vorgeschriebene Feststellung des Durchfihrungsplans durch
die Verwaltung erfolgen durfte oder ob dies eine der Gemein-
devertretung vorbehaltene Aufgabe darstellte, um eine nicht
einfach zu beurteilende Rechtsfrage gehandelt hat, die sei-
nerzeit weder hdéchstrichterlich geklart noch im Schrifttum
zufriedenstellend behandelt war (Senatsurteile vom 10. April
1986 aa0 und vom 27. Februar 1992 - III ZR 66/90 - LM BBauG
§ 173 Nr. 3; Kreft in BGB-RGRK 12, Aufl. § 839 Rn. 293
m.w.N.).

c) Zu Unrecht rigt die Revision die Annahme des Beru-
fungsgerichts, die Beklagte habe ihre in dem Verwaltungspro-
zeP vertretene Rechtsansicht aufgrund sorgfaltiger rechtli-
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cher und tatséchlicher Prifung gewonnen (vgl. Senat BGHZ
119, 365, 370). Die Beklagte hat ihren Rechtsstandpunkt in
beiden Instanzen des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
ausfihrlich erldutert. Ihre Ansicht, bei der Feststellung
nach § 11 Abs. 3 AufbauG handele es sich nur noch um einen
férmlichen Akt, hachdem der Plan von der Ratsversammlung in
allen Einzelheiten beschlossen, von dem Minister genehmigt
und sodann von der Gemeinde 6ffentlich ausgelegt worden sei,
war nicht unvertretbar. Die Verwaltungsgerichte haben sich
mit dieser Begrindung eingehend auseinandergesetzt, bevor
sie zu dem Ergebnis gelangt sind, auch bei der Feststellung
des Plans habe die Gemeinde in ihrer Funktion als Selbstver-
waltungsorgan tatig zu werden.

d) Der Revision kann auch nicht in der Auffassung ge-
folgt werden, die Beklagte habe jedenfalls deshalb fahrlas-
sig gehandelt, weil sie dem Urteil des Verwaltungsgerichts
nicht Folge geleistet habe. Es gibt keinen Rechtssatz des
Inhalts, dap eine Behdrde, die durch ein nicht rechtskréfti-
ges Urteil eines Kollegialgerichts verurteilt worden ist,
fahrlédssig handelt, wenn sie sich der Entscheidung nicht
beugt, sondern ihren abweichenden Standpunkt im Rechtsmit-
telwege weiterverfolgt, hiermit aber nicht durchdringt. Ob
die Rechtslage durch das der Gemeinde nachteilige erstin-
stanzliche Urteil so eindeutig geklé&rt worden ist, dap ein
Festhalten an ihrer ablehnenden Haltung nicht mehr vertret-
bar erscheint, muf stets der Beurteilung des Einzelfalles
vorbehalten bleiben. DaPp eine sorgfdltige Uberprifung des
eigenen Standpunktes in jedem Falle geboten ist, liegt auf
der Hand. Die Beklagte hat aber das Urteil des Verwaltungs-
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gerichts im Berufungsverfahren mit beachtenswerten Argumen-
ten bek&mpft.

Zu Recht hat das Berufungsgericht in diesém Zusammen-
hang auch darauf abgestellt, daPp der Vertreter des Offentli-
chen Interesses und der hinter ihm stehende Innenminister
die Rechtsauffassung der Beklagten noch im Laufe des verwal-
tungsgerichtlichen Berufungsverfahrens nachdricklich vertei-
digt haben. Der Vertreter des ¢ffentlichen Interesses hat
sich an dem Verwaltungsrechtsstreit im Berufungsverfahren
beteiligt, und er hat die Beklagte mit eigenen Schriftsé&tzen
unterstitzt. Der Innenminister hat sich in seinem Schreiben
vom 2. August 1985 an den Vertreter des Offentlichen Inter-
esses mit dem Urteil des Verwaltungsgerichts befapt und die
von der Beklagten vertretene Ansicht, § 11 Abs. 3 AufbauG
komme nicht eine materielle, sondern nur eine Ordnungsfunk-
tion 2u, ins einzelne gehend begrindet. Die Beklagte handel-
te demnach nicht "auf eigenes Risiko" und damit fahrldassig,
wie die Revision meint, wenn sie versucht hat, ihren Rechts-
~standpunkt im Rechtsmittelverfahren durchzusetzen.

II.

Sowelt das Berufungsgericht dem Kl&ger auch Entschadi-
gungsanspriiche wegen enteignungsgleichen Eingriffs versagt
hat, halt das angefochtene Urteil hingegen den Rlgen der Re-
vision nicht in allen Punkten stand.



1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dap der Vollzug des unwirksamen Durchfihrungsplans durch die
Bescheide der Beklagten vom 25. November 1982 und vom '
28. Marz 1984, mit der sie die flr das siebte Obergeschof
und das Erdgeschof beantragte (weitere) Nutzung abgelehnt
hat, einen unmittelbaren rechtswidrigen Eingriff in die
durch Art. 14 GG geschiutzte Rechtsposition der erbbauberech-
tigten Gemeinschuldnerin (Krohn/Lowisch, Eigentumsgarantie,
Enteignung, Entschédigung 3. Aufl. Rn. 175) dargestellt ha-
ben kénnen (Senat BGHZ 92, 34, 41; 110, 1, 5; Senatsurteil
vom 11. Juni 1992 aa0; NUBgens/Boujong, Eigentum, Sozialbin-
dung, Enteignung 1987 Rn. 164, 421). Im Ergebnis zu Recht
hat das Berufungsgericht aber den in erster Linie geitend
gemachten Anspruch der Gemeinschuldnerin wegen des behaupte-
ten Mindererldses des Grundstilicks verneint. Der Kléger hat
das Erbbaurecht am 26, Juli 1985 zu einem Preis von

4,075 Mio DM verduPert und trégt vor, bei einer nicht einge-
schrénkten Nutzungsmoéglichkeit hdtte das Grundstick im Zeit-
punkt des Verkaufs einen um 5,7 Mio DM hOheren Verkehrswert
gehabt. Aus diesem Gesichtspunkt kann er aber Anspriche der
Gemeinschuldnerin nicht herleiten. '

a) Wie das Berufungsgericht zutreffend ausfihrt, finden
auf die Bemessung der Entsché&digung die fir eine voriberge-
hende Bausperre entwickelten Grundsatze Anwendung. Wahrend
der Amtshaftungsanspruch den vollen Schaden erfapt, ist der
Anspruch aus enteignungsgleichém Eingriff lediglich auf eine
"angemessene Entschddigung" gerichtet. Die Gemeinschuldnerin
kann danach nur eine Entschadigung fir den "Substanzverlust"
ihres Erbbaurechts verlangen, den sie dadurch erlitten hat, |
daPp sie in der Nutzung ihres Grundstlicks zeitweise behindert
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worden ist. Dabei ist regelmdPig auf die "Bodenrente" abzu-
stellen. FlUr deren Bemessung bietet sich der Betrag an, den
ein Bauwilliger fir die Erlaubnis zeitlicher baulicher Nut-
zung — hier: ein Interessent flr die zeitweilige Nutzung des
siebten Obergeschosses zu Lager- und Verkaufszwecken - ge-
zahlt haben wirde (Miet-, Pacht- oder Erbbauzins); sie wird
sich weitgehend mit einer angemessenen Verzinsung des bei
endgultiger Teilenteignung fir die entzogene Substanz ge-
schuldeten Kapitals decken (Senatsurteil vom 11. Juni 1992
aa0 m.w.N.; CGelzer/Busse, Der Umfang des Entschadigungsan-
spruchs aus Enteignung und enteignungsgleichem Eingriff

2. Aufl. Rn. 581, 586; Aust/Jacobs, Die Enteignungsentschi-
digung 3. Aufl. S. 202). Hat die Versagung der Genehmigung
einen Eingriff in den Gewerbebetrieb dargestellt, ist die
Ertragsminderung fir die Zeit zwischen Versagung und Ertei-
lung der Genehmigung zu gewdhren, d.h. der Betrag, den der
Betrieb infolge des zeitlich begrenzten Eingriffs weniger
abgeworfen hat, als er ohne den Eingriff abgeworfen hatte
(Senatsurteil vom 28. Oktober 1982 - III ZR 71/81 - NJW
1983, 1663; Gelzer/Busse aa0 Rn. 586).

b) Das Berufungsgericht hat offen gelaséen, ob der Kla-
ger statt der Bodenrente die Differenz zwischen dem durch
die Versagung der Genehmigungen geminderten Verkaufserlds
und dem Kaufpreis, der bei rechtmdfigem Verhaltén der Be-
klagten erzielbar gewesen ware, als Entschadigung wverlangen
kann. Ein Anspruch dieses Inhalts steht der Gemeinschuldne-
rin nicht zu. '

Der Klager war nach der Rechtsprechung des Senats ge-
halten, gegen die ablehnenden Bescheide der Beklagten Pri-
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marrechtsschutz im verwaltungsgerichtlichen Verfahren in An-
spruch zu nehmen (BGHZ 90, 17; 110, 12). Das hat er hin-
sichtlich des Bescheides vom 25. November 1982 erfolgreich
getan und damit erreicht, daB die rechtswidrige Beschréankung
der Nutzbarkeit des Erbbaurechts mit der Erteilung der bean-
tragten Genehmigung wieder entfiel. Auch die ihm zun&chst
versagte Genehmigung, im Erdgeschof des Parkhauses Einzel-
handelsgeschdfte einzurichten, ist ihm im Widerspruchsver-
fahren erteilt worden. Die von der Beklagten veranlaBte
Sperre war also nur vorlibergehender Art. '

Danach finden hier die vom Senat fir die Entscha&digung
wegen vorubergehender Bausperren entwickelten Grunds&tze An-
wendung, nach denen - wie oben dargelegt — in solchen F&llen
als Ausgleich fir den erlittenen Nachteil regelmd@pig (nur)
die Bodenrente gewdhrt wird. Dapf der Kl&ger, wie er behaup-
tet, bel der Veré&uferung des Erbbaurechts wegen des noch be-
stehenden Nutzungsverbots den vollen Wert des Rechtes nicht
realisieren konnte, rechtfertigt keine abweichende Beurtei-
lung. Die Entschadigung soll dem von einer Enteignung bzw.
einem enteignungsgleichen Eingriff Betroffenen einen ange-
messenen Ausgleich fir das von il1hm geforderte Opfer, £fir das
ihm Abverlangte bieten. Wahrend es Sinn und Zweck eines
Schadensersatzanspruchs ist, das schédigende Ereignis wirt-
schaftlich ungeschehen zu machen, der Schadensersatz mithin
an der Vermégenslage ausgerichtet ist, die ohne das schéadi-
gende Ereignis bestehen wlirde, soll dem Eigentlmer durch die
Entschéadigung ein Ausgleich fidr das Genommene, die entzogene
Vermbgenssubstanz, gegeben werden (Senatsurteil vom 27. Fe-
bruar 1992 - III ZR 66/90 - GG vor Art. l/enteignungsglei-
cher Eingriff, Gewinnentgang 1; Kreft aad vor § 839 Rn. 85).
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Daher sind nur solche EinbuPfen und Nachteile 2zu entschadi-
gen, die den Eigentlmer in seiner geschiitzten Rechtsposition
treffen (Senatsurteil vom 27. Februar 1992 aaO). Rein tat-
séchliche Auswirkungen hoheitlicher Mapnahmen vermdgen einen
Entschédigungsanspruch wegen enteignungsgleichen Eingriffs
nicht auszuldsen (Kreft aa0 vor § 839 Rn. 88).

Bei einer wie hier nur vorlbergehenden Beeintr&chtigung
der vollen Nutzbarkeit eines Grundstlcks kann das dem Eigen-
timer/Erbbauberechtigten durch den Eingriff Abverlangte nur
in einem zeitweiligen Ausfall des entsprechenden Nutzungs-
wertes bestehen (Senatsurteil vom 11. Juni 1992 aalO), nicht
in einem dauernden Verlust der Nutzungsmdglichkeit, der sich
dann unter Umstdnden auch in einer Minderung des Verkehrs-
wertes des Grundsticks/Erbbaurechts niederschlagen wirde.
Dap der Kléger unter Zugrundelegung seines Vorbringens bei
der Verauferung des Grundsticks am 26. Juli 1985 den vollen
Wert des Erbbaurechts wegen des noch bestehenden Nutzungs-
verbots nicht realisieren konnte, ist entschadigungsrecht-
lich unbeachtlich. Hierbei handelt es sich um eine rein tat-
sdchliche nachteilige Eingriffsfolge, die die Gemeinschuld-
nerin nicht in ihrem im vorliegenden Zusammenhang allein ei-
gentumsrechtlich geschitzten Interesse trifft, in der unge-
stdrten Nutzung des Objekts nicht, wenn auch nur voriberge-
hend, beeintréchtigt zu werden. Der nicht auf der Eigenart
der hoheitlichen Mafnahme (vgl. Senatsurteil BGHZ 100, 335,
338) beruhende, allein in der unginstigen wirtschaftlichen
Lage der Gemeinschuldnerin angelegte Umstand, daP der Klager
das Erbbaurecht gerade wéhrend der zeitweiligen Nutzungsmin-
derung verdufern muBte, ohne dabei den vollen Wert des



- 16 -

Rechts durchsetzen zu kodnnen, bertihrt sein entschédigungs-
rechtlich erhebliches Interesse nicht.

c¢) Da mithin dem Klager der behauptete Mindererlds
nicht unter dem Gesichtspunkt einer Substanzminderung zu er-
setzen ist, kommt es nicht mehr darauf an, ob die angefoch-
tene Entscheidung auch von der Erwdgung getragen wird, der
Klager hatte wegen des Grundsatzes der Subsidiaritdt einer
Entschadigung gegenlber der Abwehr des Eingriffs mit dem
Verkauf des Erbbaurechts warten missen, bis Uber den nachge-
suchten Primé&rrechtsschutz abschlieBend entschieden worden
ware. Auch die weitere Frage, ob das Vorbringen des Klégers,
er sel zur Veré&uPerung des Grundsticks durch den Druck der
Gléubigerbanken gezwungen worden, vom Berufungsgericht zu
Recht als unsubstantiiert auBer acht gelassen worden ist,
obwohl grundséatzlich die &ffentliche Kdrperschaft fir die
tatséchlichen Grundlagen der Mitverantwortung darlegungs-
und beweispflichtig ist (BGHZ 90, 17, 32; Krdéner, Die Eigen-
tumsgarantie in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
2. Aufl., S. 134), bedarf aus den genannten Grinden keiner
abschliependen Entscheidung.

2. Das Berufungsgericht hat dem Klager Anspriche wegen des
zeitweiligen Nutzungsausfalls hinsichtlich des siebten Ober-
geschosses, die er fir die Zeit vom 1. Dezember 1982 bis zur
Ubergabe des Grundsticks am 1. August 1985 geltend macht,
bis Anfang 1983 mit der Begrindung versagt, bis zu diesem
Zeitpunkt sei der Teppichhandel trotz des ablehnenden Be-
scheides der Beklagten vom 25. November 1982 fortgesetzt
worden. Hiergegen wendet sich die Revision nicht. Die Aus-
fdhrungen -des Berufungsgerichts sind auch aus Rechtsgrunden



nicht zu beanstanden. Da die Gemeinschuldnerin zundchst tat-
s8chlich nicht in der bisherigen Nutzung der Ra&umlichkeiten
beeintrdchtigt worden ist und ihr keine Nachteile entstanden
sind, steht ihr flir diesen Zeitraum ein Entschddigungsan-
spruch nicht zu.

3. Soweit das Berufungsgericht hingegen Anspriche der Ge-
meinschuldnerin wegen des Nutzungsausfalis fir die Zeit nach
Einstellung des Teppichverkaufs abgelehnt hat, greifen die
Rigen der Revision durch.

a) Das Berufungsgericht geht davon aus, dap der Klager
den Geschéftsbetrieb der Gemeinschuldnerin zu einem nicht
genau bekannten Zeitpunkt wegen des Konkurses eingestellt
und sodann versucht hat, die Raumlichkeiten einer Nutzung
durch andere zuzufihren. Dap die Gemeinschuldnerin die R&ume
selbst nicht mehr fir ihren Teppichhandel genutzt hat und
sich wegen ihres Konkurses um eine Vermietung an Dritte be-
mihen mupPte, steht aber entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts ihrem Anspruch wegen des rechtswidrigen Eingriffs
der Beklagten nicht entgegen.

Allerdings wird eine Entschédigung bei einer vorilberge-
henden Bausperre nur gewdhrt, sofern der Betroffene durch
die Sperre in der Nutzung seines Grundsticks in fihlbarer
Weise beeintréchtigt worden ist (NUPgens/Boujong aal
Rn. 169; Krdner aa0 S. 99). Aus diesem Grunde kann ihm ein
Anspruch nur dann zugebilligt werden, wenn er wahrend der
Sperre die konkrete Absicht und die konkrete Mdglichkeit
hatte, das Grundstuck selbst zu bebauen oder zu Bebauungs-
zwecken zu veraufern, und wenn die Sperre das Bauvorhaben
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oder eine sonstige Nutzung des Grundstlcks verhindert oder
verzdgert hat (Senatsurteil vom 11. Juni 1992 aal; Senatsbe-
schlup vom 17. September 1987 - III ZR 176/86 - GG vor

Art. l/enteignungsgleicher Eingriff,‘Bausperre 1; Hupfla, NJIW
1968, 631 f£). Diese Voraussetzungen, die sinngemdp flr eine
Entschddigung bezliglich der Nutzung des siebten Obergeschos-
ses des Parkhauses gelten, kdénnen trotz der Einstellung des
Teppichhandels gegeben sein. Der Gemeinschuldnerin war die
Fortfidhrung des Teppichhandels durch den ablehnenden Be-
scheid untersagt worden. Zwar konnte dieses Verbot wegen der
Aufgabe des Geschaftsbetriebes nicht mehr dazu fihren, dap
ihre eigene betriebliche Nutzung der Raume vereitelt wurde
und daB sie einen konkreten Nutzungsausfallschaden durch die
Notwendigkeit, Ersatzraume 2zu mieten, erlitten hat (vgl.
Aust/Jacobs aal). Durch die vorlbergehende Bausperre ware
ihr aber ein flhlbares Opfer auch dann auferlegt worden,
wenn sie in der beabsichtigten Nutzung der Ré&ume durch Ver-
mietung flr Lager- und Verkaufszwecke gehindert worden ware.
Dies setzt voraus, dap der Klager wahrend der Sperre die
konkrete Absicht und die konkrete Mdglichkeit hatte, die
'Réumlichkeiten des siebten Obergeschosses als Lager- oder
Verkaufsrdume zu vermieten (vgl. Senatsurteil vom 11. Juni
1992 aa0O; Senatsbeschlup vom 7. Mai 1992 - III ZR 95/91 -
NVwZz 1992, 1119). Dann waren Anspruche der Gemeinschuldnerin
fur die Zeit ab Einstellung der Geschaftstétigkeit bis zum
1. August 1985 gegeben. Diese wlrden sich auf eine "Boden-
rente" richten, die hier dem Betrag entspréche, den ein Mie-
ter flr die Nutzung gezahlt)hétte, und die sich weitgehend
mit einer angemessenen Verzinsung des Minderwertes decken
wirde, den das Erbbaurecht bei einer endglltigen Verweige-
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rung der Nutzungsgenehmigung gehabt héatte (vgl. dazu oben
II 1 a und Senatsurteil vom 11. Juni 1992 aal).

b) Zu Recht rigt die Revision die Annahme des Beru-
fungsgerichts, mit RUcksicht auf die erheblichen Umbaumaﬁ-
nahmen, die die Firma Sch. von dem Klager vor einer Anmie-
tung der R&ume verlangt habe, sel auch offen geblieben, ob
eine Vermietung durch den Eingriff der Beklagten verhindert
worden sei.

Dap der Kl&ger die Absicht hatte, das siebte Oberge-
schopP des Grundstlicks nach Einstellung des Geschaftsbetrie-
bes der Gemeinschuldnerin zu vermieten, hat das Berufungsge-
richt ausdriicklich festgestellt. Da der Kl&ger selbst die
Nutzung des siebten‘Obergeschoéses aufgegeben hatte, konnte
er die RaumlichKkeiten, die schon zur Verwendung als Ver-
kaufs- oder Lagerflache eingerichtet waren, nunmehr einem
Mieter Uberlassen. Auch das laufende Konkursverfahren stand
einer Vermietung des siebten Obergeschosses nicht entgegen.
Bel diesen Gegebenheiten durfte das Berufungsgericht den
Entschadigungsanspruch der Gemeinschuldnerin nicht deshalb
verneinen, weil ein VertragsschluB mit der von dem Klager
namhaft gemachten Mietinteressentin mdéglicherweise ohnehin
an den von dieser gestellten Bedingungen gescheitert wére.
Da der Klager bei einer entsprechenden Nutzungserlaubnis die
Raume zur Vermietung als Lager— oder Verkaufsfl&che hatte
anbieten kdénnen, kommt ihm, worauf die Revision zutreffend
hinweist, die Beweiserleichterung des § 252 Satz 2 BGB dafir
zugute, dap es ihm auch tatsachlich gelungen ware, die Rdaume
zu vermieten (Senatsurteil vom 11, Juni 1992 aa0).
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Nach § 252 satz 2 BGB gilt als entgangen der Gewinn,
welcher nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge oder nach den
besonderen Umsténden, insbesondere nach den getroffenen An-
stalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit erwartet
werden konnte. Zweck der Bestimmung ist es, dem Gesch&digten
den Beweis zu erleichtern. Ist ersichtlich, dap der Gewinn
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge oder den besonderen Um-
standen mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte, dann
wird vermutet, daP er gemacht worden wadre. Volle Gewifheit,
dap der Gewinn gezogen WOrdén ware, 1ist nicht erforderlich.
Diese Beweiserleichterung mindert auch die Darlegungslast
der Partei, die Ersatz entgangenen Gewinns verlangt, weil
Darlegungs—- und Beweislast nach allgemeinen Grundsdtzen in -
diesem Fall einander entsprechen (BGHZ 100, 36, 49/50
m.w.N.).

Der Klager hat vorgetragen und unter Beweis durch Sach-
verstandigengutachten gestellt, dap die Raume im Obergeschof
zu einem Preis von mindestens 12 DM pro Quadratmeter ver-
mietbar gewesen wédren. Damit hat er seiner Darlegungslast
dafir, daP nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge mit einem
entsprechenden Mietertrag zu rechnen gewesen wéare, Genlge
getan. Indem das Berufungsgericht den Anspruch mit der Be-
grundung ablehnt, es sei nicht ersichtlich, dap der Klé&ger
bereit und wirtschaftlich in der Lage gewesen wire, die von
einer bestimmten Mietinteressentin, der Firma Schaulandt,
gewlinschten baulichen Veranderungen durchzufihren, verlangt
es die Darlegung, daf der Mietertrag mit GewiBheit erzielt
worden wdre. Dies geht Uber die Anforderungen des § 252
Satz 2 BGB hinaus (BGHZ 100, 36, 50). Sollte das Berufungs-
gericht hingegen gemeint haben, daf die Raume im siebten
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Obergeschop seinerzeit mangels Nachfrage mdglicherweise
Uberhaupt nicht oder nur nach zu aufwendigen Umbaumapnahmen
als Verkaufs- oder Lagerflache vermietbar gewesen waren, wé-
re dies ein Umstand, fuir den die Beklagte darlegungs- und
beweispflichtig gewesen ware; denn dies wirde eine Einwen-
dung gegen den Entschédigungsanspruch begrinden (Senatsur-
teil vom 11. Juni 1992 aao).

c) Das Berufungsurteil héalt jedoch den Rugen der Revi-
sion stand, soweit das Berufungsgericht dem Klager die Ent-—
sché&digung fir das Erdgeschop, die er fur die Zeit vom
1. August 1984 bis 1. August 1985 geltend macht, nicht zuer-
kannt hat.

Das Berufungsurteil wird von der Erwdgung getragen, der
Klédger habe nicht dargelegt, daPp er die Umbauten hétte
durchflihren kénnen, die fir eine Vermietung der R&ume im
Erdgeschop des Parkhauses als Einzelhandelsgeschédfte erfor-
derlich gewesen seien. Das Berufungsgericht fihrt in diesem
Zusammenhang aus, wegen der wirtschaftlichen Situation der
Gemeinschuldnerin verstehe es sich nicht von selbst, daf der
Kl&ger tatséchlich in der Lage gewesen ware, die Umbaupléne,
soweit sie rechtlich zuldssig gewesen seien, zu verwirkli-
chen. Gegen diese Darlegungen wendet sich die Revision
nicht. Da demnach nicht festgestellt ist, dap fir den Klé&ger
die Moglichkeit bestand, die Réume in einen Zustand zu ver-
setzen, in denen sie flr die ge&nderten Zwecke allgemein
vermietbar gewesen waren, bleibt offen, ob die Gemeinschuld-
nerin durch die Weigerung der Beklagten, die beantragte Ge-
nehmigung zu erteilen, flhlbar in der Nutzung ihres Erbbau-
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rechts getroffen worden ist (Senatsbeschlup vom 17. Septem-
ber 1987 aa0). Dies geht zu Lasten des Klégers.

III.

Da es 2u einer Entscheidung Uber die fir die Raume im
siebten Obergeschof geltend gemachte "Bodenrente" noch wei-
terer Feststellungen bedarf, wird die Sache nach Aufhebung
des Berufungsurteils an das Berufungsgericht zurﬁckverwiesen
(§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Rinne Werp Wurm
Deppert Streck
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