Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

———— . — — ————— — — o —— — o ——

BGB §§ 434, 249 A

Auch wenn von dem Eigentuimer des herrschenden Grundstilcks
nicht zu erwarten ist, daP er von seinem Recht aus einer
Grunddienstbarkeit (Baubeschrankung) Gebrauch macht, kann
der Kadufer des dienenden Grundstlcks der Beschrankung
Rechnung tragen und Ersatz des ihm dadurch entstehenden
Schadens von dem Verkaufer verlangen.

BGH, Urt. v. 11. Dezember 1992 - V ZR 204/91 - Kammergericht
LG Berlin
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 11. Dezember 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. R&fle, Dr. Lambert-Lang, Tropf und Schneider

fir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
tell des 22. Zivilsenats des Kammergerichts
vom 8. Juli 1991 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin verkaufte den Beklagten mit notariellem
Vertrag vom 12. Marz 1987 ein mit einem Altenwohnheim bebau-
tes Grundstick in B -D. . zum Preis von 1.400.000 DM.
Das Grundstuck war mit einer 1922 begrindeten Grunddienst-
barkeit belastet, welche eine Reihe von Baubeschré&nkungen
zum Inhalt hatte. Unter anderem durften bewochnte Gebaude,
abgesehen von Dach- und Kellergeschof, nicht mehr als zwei
Geschosse enthalten; im Dachgeschof durften "weder Kichen
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hergestellt noch Feuerherde, abgesehen von solchen in Wasch-
kichen, aufgestellt" werden. EigentlUmer des herrschenden
Grundsticks ist das Land Berlin. Der Kaufvertrag der Par-
teien enthielt die Erklarung, dap Eintragungen in Abteilung
II des Grundbuchs nicht vorldgen, das Grundstlck mithin in
diesem Umfang lastenfrei verkauft werde.

Die Beklagten beantragten am 14. Mai 1987 die Genehmi-
gung zur Nutzungsé&nderung und zum Umbau des Altenwohnheims
in ein Geb&ude mit drei Wohnungen, davon einer im Dachge-
schof. Die Genehmigung wurde am 12. Januar 1988 erteilt. An-
schlieBend stellten die Beklagten einen Anderungsantrag, der
zundchst fuinf, spater vier Wohnungen, davon zweli im Dachge-
schoB, vorsah. Die Anderung wurde am 10. Januar 1989 geneh-
migt. Am 1. Februar 1989 beantragten die Beklagten die Ge-
nehmigung fir eine erneute Plandnderung, die ein Zweifami-
lienhaus "auf der Grundlage der im Grundbuch eingetragenen
Dahlem-Dienstbarkeit" zum Gegenstand hatte.

Der Notar, der die Beklagten im April 1987 von dem Be-
stehen der Grunddienstbarkeit unterrichtet hatte, bemihte
sich in der Folgezeit, eine Léschung des Rechts oder die Zu-
sage des Landes Berlin zu erwirken, gegenliber behdrdlich ge-
nehmigten Aus- und Umbauarbeiten keine Rechte aus der Bela-
stung herzuleiten. Das Land wies demgegenlber darauf hin,
daB die Grunddienstbarkeit mit gleichem Inhalt auf allen
Grundstlcken laste, die aus der ehemaligen Domdne Dahlem
stammten. Der preuPfische Fiskus habe mit ihr den Zweck ver-
folgt, den Villencharakter Dahlems zu erhalten. Wegen der
den Nachbareigentimern im Falle der Aufhebung der Dienstbar-
keit nach seiner Auffassung erwachsenden Regrefanspriche



machte das Land mit Schreiben vom 20. November 1987 die Be-
willigung der L&schung von der Zustimmung aller Grundstlcks-
eigentimer abhdngig; da mit ihr nicht zu rechnen sei, werde
die Léschungsbewilligung abgelehnt. Die erbetene Zusage sei
entbehrlich, da nach einer Mitteilung des Stadtplanungsamtes
vom 15. September 1987 gegen die beabsichtigten Umbaumafnah-
men Keine O6ffentlich-rechtlichen Bedenken bestinden. Am

15. Marz 1988 lehnte das Land die erneut erbetene Zusage un-
ter Hinweis auf denkbare und nicht unerhebliche Schadenser-
satzansprliche von Nachbarn ab. Es bestehe keine Méglichkeit,
"den Wunsch der Beklagten auf Absicherung des Bauvorhabens
vor spaterer Geltendmachung der Baubeschrankung zu erfil-

len".

Die KlAgerin hat die Beklagten auf Zustimmung zur Aus-
kehrung des bei dem Notar hinterlegten Kaufpreises nebst
Zinsen in Anspruch genommen. Die Beklagten haben Klageabwei-
sung beantragt. Widerklagend haben sie den Antrag gestellt,
die Klé&gerin zur Zahlung von 688.877,84 DM (rechnerisch
richtig: 688.878,84 DM) nebst Zinsen an jeden von ihnen Zug
um Zug gegen Erteilung der begehrten Zustimmung und zur
Freistellung von einer anwaltlichen Honorarforderung in Hdéhe
von 14.408,81 DM zu verurteilen. Ihren Zahlungsantrag haben
sie auf einen Schadensersatzanspruch gestitzt, der ihnen
daraus erwachsen seil, dap sie das Altenwohnheim wegen der
Grunddienstbarkeit nur in ein Zweifamilienhaus hé&tten umbau-
en kdénnen; der Ausbau weiterer Wohnungen hdtte zur Voraus-
setzung gehabt, dap im Dachgeschof Kichen zuldssig gewesen
waren. Ihren Schaden haben sie wie folgt berechnet:

Mietausfall (Differenz
zwischen den Mieten fur




drei, davon zweli im Dachge-

schoPf gelegene Wohnungen

und der Miete fUr eine, die-

selbe Flache von 330 gm

einnehmende Wohnung im

Zwelfamilienhaus Uber einen

Zeitraum von 20 Jahren):

330 x 10 (monatliche Miet-

differenz je gqm) x 12 x 20 792.000,00 DM

Steuerschaden Uber sechs Jahre:
Steuerersparnis bei Schaffung

eines Mehrfamilienhauses

nach §§ 14 a, 14 b BerlinFG 747.915,00 DM

abzlglich Steuerersparnis

bei Schaffung eines Zwei-

familienhauses unter Beruck-

sichtigung der Mdglichkeiten

des Einkommensteuergesetzes 195.468,00 DM

552.447,00 DM 552.447,00 DM

Architektenleistung fir Um-
planung des Mehrfamilienhauses
zum Zweifamilienhaus 33.310,68 DM

Gesamtschaden 1.377.757,68 DM

Hieraus haben die Beklagten, die das Grundstick zu gleichen
Anteilen gekauft haben, die Klagerin jeweils halftig in An-
spruch genommen.

7 Das Landgericht hat der Klage, in HOGhe von 14.408,81 DM
jedoch nur Zug um Zug gegen die mit der Widerklage beantrag-
te Freistellung, sowie der Widerklage auf Freistellung
stattgegeben. Im Ubrigen hat es Klage und Widerklage abge-

wiesen.



Mit der Berufung haben die Beklagten beantragt, ihre
Verurteilung zur Zustimmung auch von der Erflllung der auf
Zahlung gerichteten Widerklageforderung abhé&ngig zu machen,
und dem Widerklageanspruch auf Zahlung von 688.878,84 DM,
erweitert um zusdatzliche Zinsen, stattzugeben.

Das Kammergericht hat die Berufung zurlckgewiesen.
Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihre Antrage

aus dem Berufungsrechtszug weiter. Die Kl&gerin beantragt
Zurlckweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgrinde

Das Berufungsgericht geht davon aus, dap die Klagerin
fir ihr Unvermdégen, die Grunddienstbarkeit zu beseitigen,
nach §§ 440, 325 BGB einzustehen habe. Es lasse sich aber
nicht feststellen, daB den Beklagten ein Schaden entstanden
sei. Die Beklagten hétten im Hinblick auf das Schreiben des
Stadtplanungsamtes vom 15. September 1987 und die im Januar
1988 erteilte Baugenehmigung sowie mit Ricksicht auf das
Schreiben des Landes vom 20. November 1987 verniunftigerweise
keinen Grund gehabt, das Haus nicht so umzubauen, wie sie es
vorgehabt hatten. Sie hatten danach gewuft, dapf das Land als
Eigentimer des herrschenden Grundsticks trotz der Domé&nen-
last keine Einwendungen gegen den Umbau erheben werde. Ob
Dritten die rechtliche Mdéglichkeit offenstehe, einen person-



lichen Anspruch auf Einhaltung der Baubeschrankung geltend
zu machen oder das Land zur Austibung seiner Rechte aus der
Dienstbarkeit zu zwingen, sei zweifelhaft. Jedenfalls hatten
die Beklagten nicht behauptet, ein Dritter habe sich auf
solche Rechte berufen. Die Beklagten hatten sich, wie ihre
Antrage im Baugenehmigungsverfahren zeigten, durch die
Grunddienstbarkeit auch nicht beeintrééhtigt gefihlt. Die
Umplanung in ein Zweifamilienhaus sei erfolgt, um der Ein-
wendung gegen die Klage und der Widerklage eine tatsé&chliche
Grundlage zu geben. Die Grunddienstbarkeit habe einem Ausbau
des Dachgeschosses mit Wohnungen nicht entgegengestanden;
lediglich die Kichen hatten in das darunterliegende Stock-
werk verlegt werden missen. Die Belastung sei mithin fir die
geltend gemachten Schéden nicht ursachlich. Es sei auch
nicht médglich, die Verkehrswerteinbufe, die das Grundstick
durch die Belastung erfahre, zu schitzen. Nach der Behaup-
tung der Klagerin trigen die Banken gegen den Vorrang der
Dienstbarkeit keine Bedenken; sie werde deshalb'von den Kau-
fern nicht als wertmindernd angesehen. Dem seien die Beklag-
ten nicht mit konkretem Vortrag entgegengetreten.

Dies hdalt der Revision nicht stand.

II.

1. Rechtlich zutreffend ist der Ausgangspunkt des Beru-
fungsurteils, wonach die Grunddienstbarkeit einen Rechtsman-
gel des verkauften Grundsticks darstellt. Ihr Inhalt als
Baubeschrankung steht dem nicht entgegen. FUir Baubeschrén-
kungen aufgrund Offentlichen Rechts haftet der Verkaufer al-



lerdings nach den Vorschriften Uber die Sachméngelgewdhrlei-
stung (st. Rspr. des Senats, vgl. Urt. v. 7. Februar 1992,

V ZR 246/90, BGHR BGB §§ 459 ff - Konkurrenzen 5 = NJW 1992,
1384): eine Baubeschrankung, die ihre Grundlage in Privat-
rechten Dritter hat, hat der Verkaufer dagegen nach § 434
BGB zu beseitigen (Senatsurt. v. 15. Juni 1965, V ZR 20/63,
BB 1965, 1291). Da das Land Berlin, wie sich aus dessen
Schreiben vom 20. November 1987 ergibt und wovon auch das
Berufungsgericht ausgeht, grundsatzlich nicht bereit war,
die Dienstbarkeit zu ldschen, steht das anféngliche Unvermd-
gen der Kl&gerin fest, ihrer Erfillungspflicht aus § 434 BGB
zu genugen. In einem solchen Falle kann der Kaufer, unabhén-
gig von einem Verschulden des Verkaufers, Schadensersatz we-—
gen Nichterflillung verlangen, denn dieser hat mit der Ver-
pflichtung zur rechtsmé@ngelfreien Leistung zugleich die
Haftung flir sein Leistungsvermdgen libernommen (Senatsurt. v.
24. Juni 1988, V ZR 49/87, BGHR BGB § 434 - Leistungsvermd-
gen 1l). Ob die Klé&gerin die Verpflichtung aus § 434 BGB da-
durch hatte erflillen kdénnen, daP sie das Land zu der Zusage
bewegte, gegentber behdérdlich genehmigten Aus- und Umbauten
keine Rechte aus der Dienstbarkeit herzuleiten, kann offen-
bleiben. Das Land hat die Zusage letztlich abgelehnt.

2. Die Uberlegung des Berufungsgerichts, den Klagern
sei durch das Vorhandensein der Grunddienstbarkeit deshalb
kein Schaden erwachsen, weil sie angesichts der Haltung des
Landes Berlin als Baurechtsbehdérde und Eigentimer des herr-
schenden Grundstlcks keinen verninftigen Grund gehabt hat-
ten, von der Umwandlung des Gebdudes in ein Mehrfamilienhaus
abzusehen, verstdft gegen die § 434 BGB zugrundeliegende ge-
setzliche Wertung. Anders als das &ltere Recht beschrankt



§ 434 BGB die Verkauferpflicht nicht darauf, dem Kaufer eine
unbeeintrdchtigte Nutzungsmdglichkeit zu verschaffen. Die
Vorschrift begrundet vielmehr eine von der Geltendmachung
des belastenden Rechts durch dessen Inhaber unabhéngige Be-
seitigungspflicht des Verkédufers (vgl. Mot. II 213). Diese
besteht mithin bereits dann, wenn das Recht des Dritten auch
nur potentiell dazu geeignet ist, den Kaufer in der unge-
storten Auslbung der ihm gebihrenden Rechtsposition zu be-
eintréachtigen (RG JW 1911, 645; RGZ 88, 103, 107; MiunchKomm-
BGB/Westermann, 2. Aufl., § 434 Rdn. 3). Ist der Verkaufer,
wie hier die Kldgerin, nicht in der Lage, das das Kaufgrund-
stlck belastende dingliche Recht zu beseitigen, so kann sich
der Kéufer, auch wenn der Dritte keine Anstalten trifft, von
diesem Recht Gebrauch zu machen, auf die bestehende Rechts-
lage einrichten und Ersatz fur die ihm dadurch entstehenden
Vermbgensnachteile verlangen. Das Risiko, ob sich die nach
dem Inhalt des Rechtes mdgliche Stdérung des Grundeigentums
verwirklicht, trdgt der Verkaufer.

Das Berufungsgericht blurdet dieses Risiko zu Unrecht
den beklagten Kaufern auf. Von dem Lande Berlin war zwar,
wie das Berufungsgericht feststellt, nicht zu erwarten, dapP
es von sich aus der Ausfiihrung des genehmigten Umbauvorha-
bens unter Berufung auf die Dienstbarkeit entgegentreten
wirde. Die Méglichkeit, dap die privatrechtliche Baube-
schrénkung gegentUber dem Vorhaben der Beklagten durchgesetzt
werde, bestand aber, solange das Recht nicht beseitigt war,
fort. Die Beklagten brauchten zur Schadensvermeidung nicht
die Gefahr auf sich zu nehmen, dap ein Nachbar, was das Be-
rufungsgericht rechtlich nicht fdr ausgeschlossen halt (vgl.
auch Senatsurteile v. 12. Februar 1971, V ZR 115/68, LM BGB
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§ 1018 Nr. 19 und v. 29. November 1974, V ZR 73/73, NJIW
1975, 344), die Unterlassungspflichten, die Inhalt der
Grunddienstbarkeit sind, ihnen gegenlber direkt oder unter
Zuhilfenahme des Landes geltend machte. Auch vermag das Be-
rufungsurteil nicht auszuschliePen, dapf das Land von dem ihm
zustehenden Unterlassungsanspruch auf wunsch eines Grund-
stliickseigentlimers auch dann Gebrauch machen kénnte, wenn
diesem kein zweifelsfreies Recht zustunde, ein solches Vor-
gehen zu fordern. DaP noch kein Nachbar vorstellig geworden
ist, schliept dies fir die Zukunft nicht aus, zumal etwaige
Belédstigungen durch eine verdichtete Wohnnutzung erst nach
Fertigstellung und Bezug der Raume auftreten wirden.

Auch von diesem Ausgangspunkt her wédre indessen die
Verneinung eines Schadens im Ergebnis zutreffend, wenn die
Umbaugenehmigung die Geltendmachung des dem Land als Eigen-
tlimer des herrschenden Grundsticks zustehenden Rechtes aus-
schlésse. Das ist indessen nicht der Fall. Die Baugenehmi-
gung war nach § 62 Abs. 1 und 5 BauOBln unbeschadet (priva-
ter) Rechte Dritter zu erteilen, wenn das Bauvorhaben den
O6ffentlich~-rechtlichen Vorschriften entsprach. Mithin hatte
das Land im Baugenehmigungsverfahren - von hier nicht ein-
schl&gigen Ausnahmefdllen abgesehen (vgl. BVerwG NJW 1965,
551 und BRS 27 Nr. 130) - keine Befugnis, seine privaten
Rechte aus der Dienstbarkeit zu berlcksichtigen. Dann konnte
es sich durch die Genehmigung aber auch nicht binden, von
diesen Rechten keinen Gebrauch zu machen.

3. Allerdings ware ein gegenwdrtiger Schaden der Be-
klagten zu verneinen, wenn der Umbau in ein Mehrfamilienhaus
ohne Rlicksicht auf die Grunddienstbarkeit vorgenommen worden



wére. Hierauf stellt mdglicherweise, in Verbindung mit dem
weiteren Urteilszusammenhang, die Wendung des Berufungsge-
richts ab, die Beklagten hdtten sich durch die Grunddienst-
barkeit in ihrer Planung nicht beeintrachtigt geflihlt.

Das Berufungsgericht stellt indessen nicht fest, dap
die Beklagten das Vorhaben als Mehrfamilienhaus entsprechend
den Genehmigungen vom 12. Januar 1988 und 10. Januar 1989
ausgefihrt hatten, und geht auch nicht ausdriicklich auf die-
se Modglichkeit ein. Es beschrankt sich vielmehr auf die
Feststellung, daP die Umbauarbeiten am 25. Januar 1989 nahe-
zu fertiggestellt und ausweislich eines Besichtigungsberich-
tes des Bauordnungsamtes vom folgenden Tage abweichend von
der Nachtragsgenehmigung vom 10. Januar 1989 - der ein Aus-
bau des Dachgeschosses mit zwei Wohnungen zugrunde lag -
ausgefihrt worden seien. Im Ubrigen geht es davon aus, dap
abgeschlossene Wohnungen (mit Klichen) im Dachgeschop nicht
vorhanden sind, denn es verweist die Beklagten darauf, sie
hatten das DachgeschoPf mit Wohnungen ausstatten kdénnen, wenn
sie die dazu gehdrenden Kichen in das darunterliegende Ge-
schof verlagert hatten. Vor allem aber laBt das Berufungsge-
richt, was die Revision riigt, den Vortrag der Beklagten un-
berdcksichtigt, dap der Besichtigungsvermerk einen Bauzu-
stand wiedergebe, der der am 1. Februar 1989 zur Genehmigung
vorgelegten Umplanung in ein Zweifamilienhaus bereits ent-
spreche. Diese in der mindlichen Verhandlung aufgestellte
und dort nicht ausdrlcklich bestrittene Behauptung schliept
an friheren Vortrag an, wonach als Ergebnis der Umbauarbei-
ten der hintere Teil des Obergeschosses und das gesamte
Dachgeschopf zu einer von insgesamt zweli Wohnungen zusammen-
gefaBft worden seien.
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Haben die Beklagten, wovon mithin revisionsrechtlich
auszugehen ist, ein Zweifamilienhaus errichtet, so scheitert
ihr Schadensersatzbegehren entgegen der vom Berufungsgericht
weiter vertretenen Auffassung nicht daran, dap mit der Um-
planung eine Grundlage fiur die Rechtsverteidigung und die
Widerklage geschaffen werden sollte. Den Beklagten stand es
frei, von der urspringlich ins Auge gefaften Mdoglichkeit,
die Gefahr einer der Dienstbarkeit zuwiderlaufenden Planung
einzugehen, Abstand zu nehmen und unter Einhaltung der Bau-
beschrédnkung ein wirtschaftlich gleiches Ergebnis durch Her-
anziehung der Klagerin zum Schadensersatz anzustreben. Ob
dieser Entschlup vor oder nach Klageerhebung gefaPBt wurde,
ist schadensrechtlich ohne Bedeutung. Ein dem Schadenser-
satzverlangen entgegenstehender Treueverstop ist darin nicht
zu sehen, denn die Beklagten haben sich lediglich die ge-
setzliche Risikoverteilung des § 434 BGB zu eigen gemacht.

4. Ein Schaden 14Bt sich auch nicht mit der vom Beru-
fungsgericht zusdtzlich gegebenen Begrindung verneinen, die
Grunddienstbarkeit sei einem Ausbau des Dachgeschosses mit
Wohnungen (mithin der Schaffung eines Mehrfamilienhauses auf
diesem Wege) nicht hinderlich gewesen. Die Beklagten hatten
unter Antritt von Sachverstdndigenbeweis vorgetragen, die
vom Berufungsgericht erdrterte MOglichkeit, die zu den Dach-
geschoBwohnungen gehérenden Kichen in das darunter befindli-
che Geschopf zu verlagern, sei fir hochwertige Wohnungen in
der Lage des Kaufgrundsticks und mit der geplanten Ausstat-
tung wirtschaftlich unvertretbar gewesen. Dem konnte das Be-
rufungsgericht nicht, wie geschehen, mit der Erwdgung entge-
gentreten, die urspringlichen, ohne Ricksicht auf die Baube-
schrankung errichteten Plane hétten ohnehin Spindeltreppen
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vorgesehen. Die Verlagerung blofer Abstellrdume, zu denen
jene Treppen fuhren sollten, in ein anderes Geschop ist mit
einem Bauzustand, in dem Kiche und Wohnrdume in verschiede-
nen Stockwerken untergebracht sind, nicht zu vergleichen.
Das Berufungsgericht hdatte zwar die beantragte Beweiserhe-
bung, auf die es sich ausdricklich bezogen hat, bei Vorhan-
densein eigener Sachkunde ablehnen dlrfen. Der in diesem
Falle gebotenen Darlegung der eigenen Sachkunde (BGH, Urt.
v. 27. Mai 1982, III ZR 201/80, NJW 1982, 2874; v. 9. Mai
1989, VI ZR 268/88, NJW 1989, 2948) genigt die gegebene Be-
grindung aber nicht.

5. Die Beklagten kénnen als Schadensersatz wegen Nicht-
erfillung die Erstattung des entgangenen Gewinns verlangen
(§ 252 BGB), den sie als Mietausfall und nicht erzielte
Steuerersparnis konkret berechnet haben. Eine Schadensrech-
nung, die auf der Differenz der Grundstickswerte ohne und
mit der Baubeschradnkung beruhte, haben die Beklagten nicht
aufgemacht. Der vom Berufungsgericht bei der Prlifung, ob ein
Grundsticksminderwert festzustellen sei, in Bezug genommene
Vortrag der Beklagten diente lediglich dazu, dem Argument
der Gegenseite, es stehe nicht fest, ob sie das Grundstlck
20 Jahre behalten und vermieten wlrden, entgegenzutreten;
die Beklagten hatten demgegeniber darauf abgehoben, bei ei-
nem fruheren Verkauf werde sich die geringere Mieteinnahme
in einem unglnstigeren Preis niederschlagen. Der Schadensbe-
rechnung der Beklagten gegenlber ist die vom Berufungsge-
richt aufgegriffene Behauptung der Klagerin, die Banken tri-
gen gegen die Beleihung trotz des Vorrangs der Grunddienst-
barkeit keine Bedenken, ohne Bedeutung.
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III.

Das Berufungsurteil kann somit keinen Bestand haben.
Die Sache 1ist zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen.

Bei der erneuten Prifung des Gegenanspruchs der Beklag-
ten ist davon auszugehen, daPp Mietausfdlle und entgangene
Steuervorteile nur zu ersetzen sind, soweit die Grunddienst-
barkeit einem Ausbau des Gebaudes tatsdchlich entgegensteht.
Hierzu sind, ebenso wie zu der Frage, welchen Umbauzustand
die Beklagten herbeigefihrt haben (vgl. insbesondere den im
Berufungsurteil erwahnten Antrag vom Oktober 1989 auf Geneh-
migung einer zusatzlichen Wohnung im Kellergeschof), noch
keine abschliefenden Feststellungen getroffen. Ob die von
den Beklagten angegebene Mietdifferenz von 10 DM/gm den
Marktverhdltnissen entspricht, ob von der Differenz der Roh-
mieten ausgegangen werden kann oder ob Abzlge, insbesondere
fir Erhaltungsaufwand, vorgenommen werden missen (vgl. BGH,
Urt. v. 29. Marz 1990, VII ZR 324/88, BGHR BGB § 252 Satz 1
- Verzugsschaden 2), ob schlieflich der Bezugszeitraum von
20 Jahren und das Unterbleiben einer Abzinsung sachgerecht
sind (ohne Inanspruchnahme des geforderten Kapitals liefe
sich bereits durch dessen Wiederanlage zu 5 v.H. der geltend
gemachte Mietzinsausfall ausgleichen), wird gutachtlich zu
klaren sein. Ersatz entgangener Einkommensteuervorteile (aus
erhbhten Absetzungen fir Mehrfamilienhduser und fir Moderni-
sierungsmafnahmen bei Mehrfamilienhdusern nach §§ 14 a und
14 b BerlinFG) kann, wenn die Ubrigen Voraussetzungen zu-
treffen, flr die Veranlagungszeitrdume verlangt werden, in
denen das von den Beklagten erzielte Einkommen feststeht. Im



Ubrigen genlgt zwar nach § 252 Satz 2 BGB die, von der Kla-
gerin widerlegbare (BGHZ 29, 393, 398), Wahrscheinlichkeit
der Erzielung eines bestimmten Einkommens. An die Annahme
der Wahrscheinlichkeit sind aber strenge Anforderungen zu
stellen. Bei der AuslUbung eines freien Berufs - der Beklagte
ist Architekt - besteht kein Lebenserfahrungssatz dafur, dap
das einmal erzielte Einkommen auch weiterhin erreicht wird.
Der Hinweis auf einen bestimmten Steuersatz, den die Beklag-
ten ihrer Rechnung zugrunde legen, reicht keineswegs aus.
Besonderer Prufung bedarf auch die Frage, inwieweit die
Schadensminderungspflicht (§ 254 Abs. 2 BGB) der Beklagten
angesichts des Umstandes, daP ihnen das Bestehen der Dienst-—
barkeit und die ablehnende Haltung des Landes Berlin frUh-
zeitig bekannt geworden waren, einer Erstattung der Umpla-
nungskosten entgegensteht.

Hagen Réfle Lambert-Lang
Tropf Schneider
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