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Zur Frage der Bemessung einer Uberbaurente, wenn ein
oberes Stockwerk in den Luftraum iiber einer offent-
lichen StraBe hineinreicht.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 19. Dezember 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Mattern,
von der Milhlen, Dr. Eckstein und Prof. Dr. Hagen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin und die
AnschluBirevision des Beklagten wird das Ur-
teil des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 17. Dezember 1973 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen, dem auch die Entscheidung
iber die Kosten des Revisionsverfahrens iiber-
tragen wird.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Im Jahre 1968 plante der Beklagte auf seinenm
Grundstiick NlSmmsRstrafe 40 in EHENEEE on der Ecke
NSNS - trofe /Pl s trafe ein mehrstéckiges Ge-
schdftshaus zu errichten. Die StraBengrundstiicke stehen
im Eigentum der Kldgerin. Das Haus sollte im Erdge-
schof3 etwa 1 m hinter die Bauflucht- und StraBenbe-
grenzungslinie zuriicktreten, im ersten Obergeschof
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i strafie
in einer Tiefe von etwa 75 cm und an der Fourier-

dagegen die Biirgersteigflachen an der NGiEEEM
strafe in einer Tiefe von etwa 50 cm {iberragen.

Das Bauvorhaben wurde vom Bauordnungsamt der
Kligerin mit Bauschein vom 16. Dezember 1968 genehmigt.
Die Nr. 42 der Baubedingungen, auf die der Bauschein
verweist, lautet:

"Fiir die Uberbauung der férmlich festge-
stellten StraBenbegrenzungslinie und Bau-
linie ist noch ein Gestattungsvertrag mit
der Wegeaufsicht (Bauverwaltungsamt Wi
Es , Nem@ ) -bzuschliefen. Ein ent-
sprechender Antrag muB8 noch gestellt werden."

Mit Schreiben vom 26. Februar 1969 verlangte die
Kldgerin den AbschluB3 eines solchen Gestattungsver-
trages, durch den sich der Beklagte u.a. zur Zahlung
eines jdhrlichen Nutzungsentgelts in Héhe von 2 016 DM
verpflichten sollte. Der Beklagte weigerte gich, eine
solche Vereinbarung zu treffen, fiihrte aber gleichwohl
den Bau der genehmigten Planung entsprechend aus.

Das fertige Gebdude ragt im Bereich seines ersten
Obergeschosses mit einer Fliche von insgesamt 42 qm
in die Strafengrundstilicke der Kl&gerin hinein.

Mit der Klage verlangt die Kldgerin unter Be-
rufung auf § 912 BGB vom Beklagten eine Uberbaurente
fiir die Jahre 1970 und 1971 in derselben Hthe, die
sle im Rahmen eines Gestattungsvertrages als Nutzungs-
entgelt angestrebt hatte, sowie 4 % ProzeBzinsen.

Sie errechnet den beanspruchten Betrag von 4 032 DM



aus einer Jjéhrlichen Verzinsung von 8 % des mit
600 DM je gqm angesetzten Wertes der iiberbauten Fliche.

Der Beklagte steht auf dem Standpunkt, nicht zur
Zahlung einer Uberbaurente verpflichtet zu sein.

Beide Vorinstanzen haben eine Verpflichtung des
Beklagten zur Zahlung einer Uberbaurente bejaht. Die
jahrliche HOhe der Rente hat das Landgericht auf
672 DM, das Oberlandesgericht auf 105 DM bemessen.

Mit der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Kldgerin ihren urspriinglichen Antrag weiter;
vorsorglich hat sie Verweisung des Rechtsstreits an
das Verwaltungsgericht beantragt. Der Beklagte er-
strebt mit der AnschluBrevision volle Klagabweisung.

Jede Partel begehrt Zuriickweisung der gegnerischen
Revision.

Entscheidungsgriinde

1. Nach Auffassung des Berufungsgerichts stellt
der in den Raum iiber dem Strafiengelénde der Klidgerin
hineinragende Teil des vom Beklagten erstellten Ge-
bdudes einen rechtswidrigen, aber entschuldigten tber-
bau im Sinn des § 912 BGB dar, der den Beklagten zur
Zahlung einer Uberbaurente verpflichte. Es fithrt dazu
aus:



Dafl der iiber die Grundstiicksgrenze reichende Teil
des Hauses des Beklagten nicht auf dem StraBengel&nde
stehe, sondern im Bereich des ersten Obergeschosses in
den Luftraum iiber den Blirgersteigen hineinrage, schliefle
nach anerkannter Rechtsprechung die Anwendbarkeit des
§ 912 BGB nicht aus. Auch der Umstand, daB8 es sich hier
um die Uberbauung einer sffentlichen StraBe handle,
stehe der Geltung der Uberbauvorschriften nicht ent-
gegen. Ebensowenig konne deren Anwendbarkeit unter
dem Gesichtspunkt des § 905 Satz 2 BGB verneint werden;
es konne nicht festgestellt werden, daB der durch den
Bau des Beklagten in Anspruch genommene Teil des Luft-
raumes iber den Grundstiicken der Klagerin fiir diese
ohne Interesse sei.

Die Genehmigung des Bauplanes des Beklagten durch
das Bauordnungsamt der Kldgerin beseitige nicht die
Rechtswidrigkeit der Grenziiberschreitung, da bei dieser
Genehmigung unmifiverstdndlich zum Ausdruck gebracht
worden sei, daB noch ein Gestattungsvertrag abge-
schlossen werden miisse, der Beklagte aber ohne einen
solchen und damit ohne Zustimmung der Kligerin den
Bau ausgefiihrt habe. Andererseits aber kinne dem Be-
klagten nicht Vorsatz oder grobe Fahrlédssigkeit zum
Vorwurf gemacht, deshalb nicht etwa ein Beseitigungs-
anspruch der Kldgerin angenommen werden mit der wei-
teren Folge, daB ein Anspruch auf Uberbaurente ent-
fiele.



Schlief3llich liege weder ein Verzicht der Kli-
gerin auf die Zahlung einer Uberbaurente noch ein
ErlaB einer schon entstandenen Schuld vor. Bereits
der eigene Vortrag des Beklagten gestatte keine solche
Annahme, insbesondere auch nicht der Umstand, da8
die Beamten des Bauordnungsamts bei den Verhand-
lungen Uber den Bauplan nichts iliber die beabsichtigte
Forderung eines Entgelts fiir die Gestattung der Grenz-
Uberschreitung erwdhnt h&tten.

2. Die Ansicht des Oberlandesgerichts, daf3 der
Kldigerin ein Anspruch auf Zahlung einer Uberbaurente
nach § 912 Abs. 2 BGB zusteht, 1liBt einen Rechtsirrtum
nicht erkennen.

a) Zutreffend geht das Berufungsgericht davon
aus, der Bejahung eines {berbaues im Sinn des § 912 BGB
stehe nicht entgegen, dafl der iiber die Grundstiicks-
grenze hinausgehende Gebdudeteil sich nicht am Erd-
boden befindet, sondern weiter oberhalb in den Luft-
raum iUiber den Nachbargrundstiicken hineinragt (BGHZ 39,
5, 13 mit weiteren Nachweisen).

b) Desgleichen folgt aus dem Umstand, daB es
sich bei den liberbauten Grundstiicken um offentliche
Strafient handelt, im vorliegenden Fall nichts Gegen-
teiliges.

Auch eine 8ffentliche Strafe steht im privat-
rechtlichen Eigentum des Grundstiickseigentiimers, unter-
fadllt allerdings - bedingt durch ihre Zweckbestimmung -



im Ubrigen weitgehend &ffentlichrechtlichen Vorschriften.
Die aus dem privaten Eigentum an dem Grundstiick folgen-
den Rechte und Pflichten sind begrenzt durch die Wid-
mung der StraBe zum 6ffentlichen Verkehr; soweit da-
nach die Strafle dem Gemeingebrauch dient, kann der
Grundstilickseigentiimer aus einer diesen Bereich be-
treffenden Nutzung keine privatrechtlichen Anspriiche
herleiten. Die Geltendmachung privatrechtlicher An-
spriiche ist ihm Jedoch nicht verwehrt, soweit es sich
um eine Inanspruchnahme handelt, die damit in keinem
Zusammenhang steht.

Auf dieser Auffassung beruht - in Anlehnung an
das BundesfernstraBengesetz (§§ 7 und 8) - auch das
hier einschlidgige StrafBlengesetz des Landes Nordrhein-
Westfalen (LStrG) vom 28. November 1961 (GVB1l S. 305).
Soweit es sich nicht um einen Gebrauch der Strafle im
Rahmen der Widmung (Gemeingebrauch, § 14) oder um einen
den Gemeingebrauch beeintréchtigenden Gebrauch (Sonder-
nutzung, § 18) handelt, richtet sich nach § 23 dieses
Gesetzes die Einrdumung von Rechten zur Benutzung des
Eigentums der StraBen nach biirgerlichem Recht. Bei
solcher Rechtslage aber ist, wenn eine vertragliche
Vereinbarung nicht zustandekommt, in diesem Rahmen
auch Raum fiir die Anwendung der Uberbauvorschriften
des biirgerlichen Rechts.

DaB3 das Hineinbauen eines festen Gebdudes in
den Luftraum iiber einer oOffentlichen StraBle nicht
unter den Gemeingebrauch féllt, wie er in § 14 LStrG
bezeichnet wird ("Gebrauch der StraBen ... zum Verkehr"),
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ist offensichtlich. Der vom Beklagten errichtete Uber-
bau iiberschreitet aber auch den Rahmen des gesteigerten
Gemeingebrauchs, der speziell den StraBlenanliegern infolge
ihres rdumlichen Verh#ltnisses zu der StraBe (Anlieger-
nutzung) zugebilligt wird (siehe dazu BGHZ 60, 365;
BVerwG NJW 1969, 284, 286). Der Uberbau steht nicht

in Zusammenhang mit den Bediirfnissen des Beklagten als
StraBenanlieger, sondern lHuft nur auf eine VergrdBerung
seiner Baufliche auf Kosten der StrafSiengrundstiicke hinaus.

Offentlichrechtliche Gesichtspunkte stehen somit
im vorliegenden Fall der Anwendung des § 912 BGB
nicht entgegen (vgl. auch Meisner/Stern/Hodes, Nach-
barrecht, 5. Aufl. § 24 I. 2. S. 464; Staudinger/Seufert,
BGB, 11. Aufl. § 912 Rdn. 9).

c) Das Berufungsgericht hat weiter nicht ver-
kannt, daB § 912 gleichwohl dann nicht zur Anwendung
kdme, wenn die Kl&igerin bereits unter dem Gesichtspunkt
des § 905 Satz 2 BGB zur Duldung des Uberbaues ver-
pflichtet wire, wenn némlich eine Einwirkung auf ihr
Eigentum nur in solcher H6he vorldge, daB sie an der
AusschlieBung kein Interesse hdtte. Das Oberlandesge-
richt vertritt unter Berufung auf die Ausfiihrungen von
Ganschezian-Fink (Strafieneigentum und Gemeingebrauch,
NJW 1957, 285) die Auffassung, man werde angesichts
der bisherigen Entwicklung des Verkehrs und der Technik
die Mbglichkeit einer kiinftigen Inanspruchnahme des
Luftraumesg iiber 6ffentlichem Strafengelinde kaum je-
mals verneinen konnen; schon daraus folge ein Interesse
im Sinn des § 905 Satz 2 BGB. So sei im vorliegenden



Fall etwa daran zu denken, daBl wegen eines Wegfalls
des Blirgersteigs insgesamt oder wegen der Einrichtung
von Verkehrsanlagen oberhalb der Jjetzigen StraBenfléche
auch der in Rede stehende Teil des Luftraums Uber dem
Blirgersteig von Interesse sein kdnnte. Es k&nne daher
nicht mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden,
dafl kein Interesse der Kligerin an der AusschliefBung
der Einwirkung bestehe; die Beweislast treffe insoweit
aber den Beklagten.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Anschlufi-
revision haben keinen Rechtsfehler aufzuzeigen ver-
mocht. Insbesondere ist ein solcher nicht darin zu
erblicken, daf das Berufungsgericht auch die mogliche
kiinftige Entwicklung 1n seine ErwHgungen einbezogen hat.

d) Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht
schlieBlich die Rechtswidrigkeit des Handelns des
Beklagten nicht deshalb verneint, weil das Bauordnungs-
amt der Kligerin die baurechtliche Genehmigung fiir das
Bauvorhasben erteilt hat; denn darin lag, worauf das
Bauordnungsamt iiberdies hingewiesen hat, nicht die
blirgerlichrechtliche Gestattung. Eine Zustimmung der
Kldgerin als Grundstiickseigentiimerin zu der Inanspruch-
nahme ihres Eigentums ist bei solcher Sachlage nicht
ersichtlich. Ein vorsdtzliches oder grobfahrlissiges
Handeln des Beklagten hat das Oberlandesgericht in
tatrichterlicher Wiirdigung verneint; dagegen wenden
sich weder Revision noch AnschlufSirevision. Nach alle-
dem ist der Fall eines Uberbaues nach § 912 BGB ge-
geben mit dem hieraus fir die Klagerin grunds8tzlich
folgenden Anspruch auf Zahlung einer Uberbaurente.
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IT.

1. Zur Hohe der Rente hat das Berufungsgericht
hauptsdchlich folgende Erwdigungen angestellt:

Auch bei Uberbauung von StraBenland sei grund-
sdtzlich von der normalerweise gebotenen Bemessung
der Rente nach dem Verkehrswert der iiberbauten Boden-
fliche im Zeitpunkt der Grenziiberschreitung (BGHZ 57,
304) auszugehen. Daneben miisse in diesem Sonderfall
aber noch der Nutzungswert beriicksichtigt werden, den
das StraBenland durch den Uberbau fiir den Uberbauenden
erlange, sowie der Wert im weiteren Sinne, den es fiir
die Benutzung durch die Birger im Rahmen ihres Gemein-
gebrauchs habe. Der Verkehrswert im iiblichen Sinn be-
sage flir StraBenland nicht viel, weil es als solches
"im gewShnlichen Geschiftsverkehr" nicht gehandelt werde,
und sei bei der im Fall einer Blirgersteigfl&che im
dicht bebauten Zentrum einer Grofistadt wohl nur
theoretisch bestehenden Moglichkeit einer Entwidmung
nur sehr gering einzuschdtzen. Dagegen habe die iiber-
baute Fliche fiir den Uberbauenden praktisch denselben - und
damit im Zentrum einer Grofistadt recht hohen - Wert wie
eine der privaten Nutzung offenstehende Fléche, die er
hdtte kaufen miissen. SchlieBlich habe das innerstiddtische
StraBenland, nicht zuletzt Biirgersteiggelinde entlang
der Fassade groBfstddtischer Geschdftshduser, einen be-
sonderen Wert (im weiteren Sinn) flir das Leben der
Biirger in der Stadt.

y
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Berticksichtige man alle diese Gesichtspunkte,
so erscheine eine Bewertung des {iberbauten StrafBen-
geldndes mit der H81lfte des Verkehrswertes der an-
grenzenden Geschédftsgrundstiicke angemessen; da sich
letzterer hier in dem maBgeblichen Zeitpunkt der
Uberbauung unstreitig auf 1 000 DM/gm belaufen habe,
ergebe sich ein Betrag von 500 DM/qgm.

Wenn weiter die Kldgerin nach ihren Angaben bei
privatrechtlichen Gestattungsvertrdgen fiir die Er-
rechnung des Nutzungsentgelts eine Verzinsung des
Grundstlickswerts von 8 % zugrundelege, so moge dies
dann gerechtfertigt sein, wenn die Biirgersteigfl&che
selbat iiberbaut und damit der Klagerin tatsidchlich
ein Teil des StraBenlandes entzogen werde, nicht aber
dann, wenn der Uberbau nur in den Luftraum iiber dem
Strafienland hineinrage. Zu beachten sei schlieBlich,
daB im vorliegenden Fall der Biirgersteig sowohl durch
das Zurlicksetzen des Erdgeschosses des Geschdftshauses
des Beklagten um einen Meter breiter geworden sei als
auch eine Verbesserung erfahren habe dadurch, dafl er
jetzt in einer Breite von 1,75 m "Uberdacht" sei.

All dies lasse es sachgerecht erscheinen, hier nur
eine Uberbaurente von so geringer Hohe anzusetzen,
daB man auch von einer bloBen "Anerkennungsgeblhr"
sprechen koénnte. Angemessen erscheine daher eine
Verzinsung des angenommenen Grundstlickswertes von
500 DM/gm mit 0,5 % und somit eine jihrliche Rente
in Hdhe von (42 x 500 : 200 =) 105 DM.

2. Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechts-
irrtum.
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Es ist allerdings nicht zu beanstanden, wenn das
Oberlandesgericht meint, daB im Fall einer Uberbauung
von StraBenland die Bemessung der Uberbaurente sich
nicht allein nach den in der Senatsentscheidung BGHZ 57,
304 aufgestellten Grundsdtzen richten konne. Zwar mufB
es dabel sein Bewenden haben, dafl asusschlieBlich der
Zeitpunkt der Grenziiberschreitung der Bewertung zugrunde-
zulegen ist. Im ibrigen ist nach jener Entscheidung
flir den Regelfall an den in der iiblichen Weise zu er-
mittelnden Verkehrswert anzukniipfen, also - wie auch
in § 141 Abs. 2 BBauG definiert - an den Preis, der
im gewthnlichen Geschidftsverkehr nach den Eigenschaften,
der sonstigen Beschaffenheit und der Lage des Grund-
stlicks ohne Riicksicht auf ungewthnliche oder persén-
liche Verh&ltnisse zu erzielen wédre. Eine solche An-
kniipfung mufi aber versagen, wenn es wie bei Strafien um
Grundstiicke geht, die im gewdhnlichen Geschdftsverkehr
nicht gehandelt werden. Bei solcher Sachlage gibt
keines der Bemessungsverfahren, die in der auf Grund
des § 141 Abs. 4 BBauG erlassenen Verordnung iiber Grund-
sdtze filir die Ermittlung des Verkehrswertes von Grund-
stlicken i.d.F. vom 15. August 1972 (BGBL I S. 1417)
vorgesehen sind, ndmlich weder das Vergleichswert-
verfahren noch das Ertragswertverfahren oder das
Sachwertverfahren eine geeignete Bemessungsgrundlage
ab. Dem Berufungsgericht ist ferner beizupflichten,
wenn es den Fall, daB eine Gemeinde bisher privat
genutztes Geldnde zum Zweck der Schaffung von StraSen-
land erwerben muB3, wegen des unterschiedlichen Aus-
gangspunktes flir nicht vergleichsgeeignet hilt.
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Maflgebend ist hier nach Auffassung des erkennen-
den Senats vielmehr auf folgende ErwHgungen abzu-
stellen:

Die Uberbaurente wird gewihrt fiir die Duldung
des Uberbaues und soll den Nutzungsverlust ausgleichen,
den der Eigentiimer des ilberbauten Grundstiicks erleidet
(vgl. Denkschrift zum BGB 1896 S. 125). Wie die Kli-
gerin bei der Erteilung des Bauscheins zum Ausdruck
gebracht hat, war sie gewillt, mit dem Beklagten einen
Gestattungsvertrag abzuschlieBen. Die Moglichkeit, vor
der Erstellung des Uberbaus einen solchen Vertrag ab-
zuschlieBen, wie es einem ordnungsgemédfien Verhalten
entsprochen hédtte, ist ihr jedoch durch das eigen-
midchtige Vorgehen des Beklagten genommen worden. Ent-
gegen der Meinung der AnschluBrevision fehlt es daher
nicht an einem durch Uberbaurente auszugleichenden
"Opfer". Unter soclchen Gegebenheiten aber ist der
Beklagte als verpflichtet anzusehen, sich an der von
ihm geschaffenen Sachlage in der Weise festhalten zu
lassen, daB Orientierungspunkt flir die Bemessung der
Uberbaurente das Entgelt ist, das die Kldgerin iiblicher-
weise fiir die {Uberbauung von StraBengeliénde verlangt.

Die Kldgerin ihrerseits mufl sich allerdings - nach
dem Rechtsgedanken des § 315 BGB - eine Uberpriifung
dahin gefallen lassen, ob das iiblicherweise von ihr
verlangte Entgelt der Billigkeit entspricht. Die
Billigkeit wdre dabei nicht deshalb zu verneinen, weil
es moglicherweise Gepflogenheit der Klédgerin ist,
in Fdllen der Uberbauung von StraBenland von dem
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Verkehrswert der angrenzenden, dem geschédftlichen
Verkehr nicht entzogenen Grundstiicke auszugehen und
hiervon 60 % als Grundlage fiir die Berechnung des
Entgelts in Ansatz zu bringen.

Bedenken gegen die Billigkeit des iiblichen Ent-
gelts bestiinden allerdings dann, wenn die Klégerin
in ihrer Vertragspraxis keine Unterscheidung danach
treffen wiirde, ob sich der Uberbau auf dem Boden
selbst befindet (und damit in der Regel den Verkehr
auf der StraBe beeintrichtigt) oder aber nur in den
Luftraum tiber dem Biirgersteig hineinragt und - wie
im vorliegenden Fall - den Verkehr auf diesem unbe-
eintridchtigt 148t. Bel aller vom Oberlandesgericht
zu Recht betonten Gewichtigkeit dieses Gesichtspunkts
widre es aber doch wiederum nicht angéngig,-ihn im
vorliegenden Fall so stark ins Gewicht fallen zu lassen,
dafl das Ergebnis nur eine als blofle "Anerkennungsge-
biihr" zu wertende Uberbaurente wire. Ein iiber mehr als
zwei Drittel hinausgehender Abschlag erschiene Jjeden-
falls nicht gerechtfertigt. Dabei mag es als eine bloBe
Frage der Rechenmethode angesehen werden, ob dieser
Gesichtspunkt bei dem Wertansatz flir den {iberbauten
Boden beriicksichtigt wird oder aber, wie das Berufungs-
gericht vorgegangen ist, im Rahmen der Frage, welche
Verzinsung des Bodenwerts als eine angemessene Rendite
anzusehen ist.

Bei den Vorteilen, die nach dem Berufungsurteil
aus dem Bau des Beklagten fiir den Verkehr erwachsen
sind, handelt es sich Jjedenfalls um keine Vorteile
solcher Art, dafl die Kldgerin als Eigentiimerin der
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StraBengrundstiicke sie bei der Festsetzung des Ent-
gelts unter Gesichtspunkten der Billigkeit h&tte be-
riicksichtigen miissen; erst recht gilt dies, soweit

es sich, wie hinsichtlich der Verbreiterung des Biirger-
steigs, um einen Vorteil handelt, der mit dem Uberbau
selbst nicht in Zusammenhang steht.

IIT.

Das engefochtene Urteil kann somit keinen Be-
stand haben. Es war aufzuheben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen (§§ 564, 565 zZP0O), ohne daB es
noch eines Eingehens auf die von der Revision und

der Anschlufirevision erhobenen Verfahrensriigen be-
darf.
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Die Entscheidung liber die Kosten der Revision
und der Anschlufirevision hdngt von derjenigen in der

Hauptsache ab und war deshalb dem Berufungsgericht zu
bertragen.

Hill Mattern von der Mihlen
Dr. Eckstein Hagen
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