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Der Ill. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 3. Dezember 2020 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Herrmann, den
Richter Tombrink, die Richterinnen Dr. Arend und Dr. Bottcher sowie den Richter

Dr. Herr

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Schlussurteil des 16. Zivilse-

nats des Oberlandesgerichts Celle vom 7. Marz 2019 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsrechtszugs, an einen anderen Zivil-

senat des Berufungsgerichts zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klagerin nimmt die beklagte Stadt aus Amtshaftung wegen rechtswid-
riger Versagung einer Baugenehmigung auf Schadensersatz in Anspruch. In

Streit steht nur noch die Hohe der Ersatzpflicht seit dem 1. Januar 2011.

Die Klagerin beabsichtigte die Errichtung und Verpachtung eines Alten-
pflegeheims auf einem von ihr erworbenen Grundsttick. 2001 verpachtete sie das
geplante Heim mit 74 Pflegeplatzen ab dem Tag der Ubergabe des fertiggestell-

ten Gebaudes fur mindestens zwanzig Jahre an die K & S



GmbH & Co. KG (im Folgenden: K & S). Der Pachtvertrag enthielt
eine Wertsicherungsklausel, nach der sich der vereinbarte Pachtzins unter be-
stimmten Voraussetzungen in Abhangigkeit von der kinftigen Entwicklung des
Verbraucherpreisindex verandern sollte. Im Februar 2002 beantragte die Klage-
rin die Baugenehmigung. Nachdem die Beklagte angektindigt hatte, diese nicht
zu erteilen, kiindigte die K & S den Pachtvertrag im November 2002. Mit Bescheid
vom 30. April 2004 versagte die Beklagte die Baugenehmigung. Durch im Mai
2007 rechtskraftig gewordenes verwaltungsgerichtliches Urteil wurde der Be-
scheid aufgehoben und die Beklagte zur - auch nachfolgend nicht vorgenomme-

nen - Erteilung der Genehmigung verpflichtet.

2007 verhandelte die Klagerin tUber die Verpachtung des Heims mit der
HMC - H. -M. -C. GmbH (im Folgenden: HMC), die sich
schon von Anfang an fir das Projekt interessiert hatte. Diese hahm im Februar
2008 von dem Vorhaben Abstand, nachdem der Bauantrag fir ein - noch im sel-
ben Jahr errichtetes und in Betrieb genommenes - Altenpflegeheim mit 120 Plat-
zen der Konkurrentin K. GmbH (im Folgenden: K. ) auf dem Gebiet
der Beklagten genehmigt worden war. Am 1. September 2015 veraul3erte die

Klagerin das unbebaute Grundsttick.

Die zur Prozessfuhrung ermachtigte Klagerin begehrt Ersatz des ihr ent-
gangenen Pachtgewinns durch Zahlung an die darlehensgebende Sparkasse als
Zessionarin des Klageanspruchs, wobei sie eine Fertigstellung des Heims 2005

mit anschliel3ender flinfzigjahriger Nutzungsdauer bis 2055 zugrunde legt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin
hat das Oberlandesgericht durch rechtskréftiges Urteil vom 19. November 2009

die Klage auf Ersatz des bis zur Berufungsverhandlung am 29. Oktober 2009



entgangenen Gewinns dem Grunde nach fur gerechtfertigt erklart und den
Rechtsstreit insoweit wegen der Hohe des Zahlungsanspruchs an die Vorinstanz
zurlckverwiesen. Au3erdem hat es festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist,
auch den der Klagerin nach dem 29. Oktober 2009 bis zum 31. Dezember 2055

durch die Versagung der Baugenehmigung entgangenen Gewinn zu ersetzen.

Nach nochmaliger erstinstanzlicher Klageabweisung hat das Oberlandes-
gericht auf die erneute klagerische Berufung nach Vernehmung des Geschafts-
fuhrers der HMC, des Zeugen P.  , und Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens durch rechtskraftiges Teilurteil vom 23. April 2015 Uber den bis zum
31. Dezember 2010 entgangenen Gewinn abschlielBend entschieden und der
Klagerin fur diesen Zeitraum - unter Zurtickweisung der diesbeztglichen weiter-
gehenden Berufung und Teilabweisung der Klage - 114.401 € nebst Zinsen zu-
gesprochen. Dabei hat es im Ergebnis der Beweisaufnahme festgestellt, dass sie
bei pflichtgemafRer Erteilung der Baugenehmigung das fertiggestellte Heim ab
2005 zu den Bedingungen des Vertrags mit der K & S gewinnbringend an die
HMC hatte verpachten kdnnen.

Mit Schlussurteil vom 7. Marz 2019 hat das Berufungsgericht die nach dem
Teilurteil noch verbliebene Berufung, mit der die Klagerin nunmehr auch den Aus-
gleich der Differenz zwischen dem zum 31. Dezember 2006 bilanzierten Wert
und dem - niedrigeren - Verkaufspreis des Grundstlicks verlangt, unter Abwel-
sung der diesbezuglichen weitergehenden Klage zurlckgewiesen. Hiergegen

richtet sich ihre vom Senat zugelassene Revision.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und

zur ZurUckverweisung der Sache an die Vorinstanz.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist der verbliebene Klagean-
spruch wegen VerstoRes der Klagerin gegen die Schadensminderungspflicht
nach § 254 Abs. 2 BGB ab dem 1. Januar 2011 vollstandig entfallen.

Dem stehe das Urteil vom 19. November 2009 nicht entgegen. Denn Uber
ein im Grundverfahren nicht beriicksichtigtes etwaiges Mitverschulden kénne im
Betragsverfahren jedenfalls dann entschieden werden, wenn es sich - wie hier -
erst aus zeitlich nach der Entstehung des Anspruchs liegenden Umstanden er-
gebe und nur auf dessen Hohe auswirke. Auch folge aus der im Teilurteil vom
23. April 2015 enthaltenen Feststellung, dass die Klagerin nach Erhalt der Bau-
genehmigung im April 2004 einen neuen Pachtvertrag zu gleichen Bedingungen
hatte abschliel3en konnen, keine Ersatzpflicht in Bezug auf den bis 2025 entgan-
genen Gewinn, da in den Urteilsgrinden auf die Erforderlichkeit der Prifung ei-
nes VerstolRes gegen die Schadensminderungspflicht ab dem 1. Januar 2011

hingewiesen worden sei.

Ein solcher Verstol3 liege vor. Die Darlegungs- und Beweislast fur ein Mit-
verschulden trage zwar grundsatzlich der Schadiger. Jedoch kdnne die materiell-
rechtliche Obliegenheit zur Schadensbegrenzung dazu fiihren, dass der Gescha-

digte nach Treu und Glauben darlegen misse, was er zur Schadensminderung



unternommen oder aus welchen Grinden er es unterlassen habe, etwas zu un-
ternehmen. Das sei insbesondere dann der Fall, wenn es um in seiner Sphéare
liegende Umstande gehe, in die der Schadiger keinen Einblick habe. Im Hinblick
darauf hatte die Klagerin - was sie auch auf gerichtlichen Hinweis nicht getan
habe - vortragen missen, aus welchen Grinden sie das Grundsttick im Zeitraum
vom 1. Januar 2011 bis zur VerauRerung weder fur das geplante Heim noch an-
ders wirtschaftlich habe nutzen kénnen. Ernsthafte Bemihungen, nach der Ab-
sage der HMC einen P&chter zu finden, seien ihnrem Vortrag nicht zu entnehmen,
wobei ihr eine Neuorientierungsphase, gegebenenfalls auch in Bezug auf eine
andere Grundsticksnutzung, nur bis Ende 2010 zuzugestehen sei. Zum Bedarf
an Pflegeplatzen auf dem Gebiet der Beklagten habe die Klagerin zunachst nicht
vorgetragen; mit diesbeziglichem neuen Vorbringen in ihrem nachgelassenen
Schriftsatz vom 14. November 2019 sei sie ausgeschlossen. Nach der Errichtung
des K. -Heims 2008 habe nach dem unbestritten gebliebenen Beklagten-
vortrag noch ein Bedarf von 99 Pflegeplatzen und 2010 nach den Angaben des
Zeugen P.  weiterhin ein Bedarf von 59 Pflegeplatzen bestanden, wobei nach
den Ausfuhrungen des Sachverstandigen ein Heim ab einer Grol3e von 60 Pfle-
geplatzen wirtschaftlich betrieben werden kénne. Es konne daher nicht festge-
stellt werden, dass die urspriingliche Planung infolge einer veréanderten Bedarfs-
lage unwirtschaftlich geworden sei. Anders als die Klagerin meine, wére ihr eine
Weiterverfolgung des Vorhabens auch zumutbar gewesen. Schlief3lich habe sie
nicht substantiiert dargelegt, dass ihr die fir eine Nutzung des Grundstlicks er-
forderlichen Finanzmittel nicht zur Verfligung gestanden héatten. Insbesondere
sei nicht feststellbar, dass die fur die Errichtung des geplanten Heims bewilligten
Darlehen erschopft gewesen seien oder eine - von der Beklagten bestrittene -
Zahlungsunfahigkeit der Klagerin vorgelegen habe.
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Dies halt der rechtlichen Nachprifung in mehreren Punkten nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat zu Unrecht ein haftungsausschlieRendes Mit-
verschulden der Klagerin an der Schadensentwicklung seit dem 1. Januar 2011

angenommen.

a) Dabei hat es schon die Reichweite der Bindungswirkung seines Urteils

vom 19. November 2009 verkannt.

aa) Das Urteil vom 19. November 2009 ist ein Grundurteil nur in Bezug auf
den bis zur damaligen Berufungsverhandlung am 29. Oktober 2009 entgangenen
Gewinn, tber den abschlieRend mit Teilurteil vom 23. April 2015 entschieden
worden ist. Bezuglich der Pflicht zum Ersatz auch des nach dem 29. Oktober
2009 entgangenen Gewinns ist es hingegen ein positives Feststellungsurteil.
Dies ergibt sich aus dem Tenor und den Grunden des Urteils, ausweislich derer
das Berufungsgericht die erhobene Zahlungsklage betreffend den zuklnftigen
entgangenen Gewinn fur nicht entscheidungsreif gehalten, in dieser aber zu-
gleich eine hilfsweise erhobene begrindete Feststellungsklage gesehen hat. Ob
moglicherweise im Streitfall ein Feststellungsurteil, dessen Rechtskraft nach
§ 322 ZPO weiterreicht als die aus § 318 ZPO folgende Bindungswirkung eines
Zwischenurteils Uber den Anspruchsgrund, ohne vorherige Klarung eines etwai-
gen Mitverschuldens der Klagerin nicht hatte ergehen dirfen (vgl. BGH, Urteile
vom 13. Mai 1997 - VI ZR 145/96, NJW 1997, 3176, 3177; vom 10. Juli 2003
- IX ZR 5/00, NJW 2003, 2986 und vom 26. September 2006 - VI ZR 124/05,
NJW 2007, 64, 66 Rn. 10 und 12), kann dahinstehen, da das Urteil vom 19. No-

vember 2009 insgesamt rechtskraftig ist.
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bb) Die Rechtskraft eines positiven Feststellungsurteils Giber das Bestehen
eines Rechtsverhaltnisses zwischen den Parteien, aus dem sich Ersatzanspru-
che ergeben, falls kinftig ein Schaden eintritt (vgl. Becker-Eberhard in MiKo-
ZPO, 6. Aufl., 8 256 Rn. 32), fiihrt dazu, dass Einwendungen, die sich auf Tatsa-
chen stutzen, die schon zum Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung vor-
gelegen haben, nicht mehr berlcksichtigt werden dirfen, soweit sie das Beste-
hen des festgestellten Anspruchs betreffen (vgl. RGZ 144, 220, 222; BGH, Urteile
vom 20. November 1961 - VIII ZR 160/60, BeckRS 1961, 31188200; vom 15. Juni
1982 - VI ZR 179/80, NJW 1982, 2257; vom 14. Juni 1988 - VI ZR 279/87, NJW
1989, 105; vom 28. Juni 2005 - VI ZR 108/04, NJW-RR 2005, 1517 und vom
4. April 2014 - V ZR 275/12, BGHZ 200, 350, 353 Rn. 27). Damit ist grundsatzlich
auch die Geltendmachung eines Mitverschuldens im spateren Verfahren Uber die
Schadenshohe ausgeschlossen. Anders als bei einem Grundurteil hatte diese
Einwendung - unabhéngig davon, ob die Mitverschuldensfrage tatséachlich im
Prozess erortert worden ist - bereits im Feststellungsurteil Berticksichtigung fin-
den mussen (vgl. BGH, Urteile vom 15. Juni 1982, aaO; vom 14. Juni 1988, aaO
und vom 28. Juni 2005, aaO). Die sinngemald gedul3erte Auffassung der Vor-
instanz, fir den Mitverschuldenseinwand gelte etwas Anderes, da er sich nur
(mindernd) auf die Anspruchshdhe auswirke, hat der Bundesgerichtshof aus-
dricklich zuriickgewiesen (vgl. BGH, Urteil vom 14. Juni 1988, aaO). Daran ist
fur den vorliegenden Fall festzuhalten, in dem auch ein etwaiges Mitverschulden
der Klagerin, das die haftungsausfillende Kausalitat zwischen Amtspflichtverlet-
zung und Vermogensschaden betrifft, von Anfang an streitgegenstandlich gewe-
sen und von der Rechtskraft des Feststellungsurteils vom 19. November 2009
erfasst worden ist. Denn damit ist Uber das - urspriinglich als beziffertes Leis-
tungsbegehren formulierte - Verlangen der Klagerin nach vollem Ersatz des ihr

durch die Versagung der Baugenehmigung kinftig entgehenden Gewinns um-
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fassend entschieden (und ihm uneingeschrankt stattgegeben) worden. Im Hin-
blick darauf durfte das Berufungsgericht in seinem nunmehr mit der Revision an-
gefochtenen Schlussurteil den Vorwurf der Verletzung der Schadensminderungs-
pflicht allenfalls noch insoweit erwagen, als er sich (allein) auf Tatsachen grindet,
die erst nach der letzten mundlichen Verhandlung Uber die Feststellungsklage

entstanden sind.

cc) Dementsprechend unrichtig ist die Annahme des Berufungsgerichts,
alle - also auch schon vor diesem Zeitpunkt entstandene - Mitverschuldensum-
stande berlcksichtigen zu durfen, die "sich zeitlich nach dem die Haftung der
Beklagten begriindenden Moment ereignet haben". Dieser Rechtsfehler ist ent-
scheidungserheblich.

Zwar hat das Berufungsgericht fir seine konkrete Einschatzung, die Kla-
gerin treffe ein anspruchsausschliel3endes Mitverschulden, ausdricklich auf ei-
nen erst nach der Berufungsverhandlung vom 29. Oktober 2009 entstandenen
Umstand abgestellt - namlich darauf, dass sie nach dem Ablauf einer ihr nach
dem Abbruch der Pachtverhandlungen durch die HMC zuzugestehenden Neu-
orientierungsphase am 31. Dezember 2010 keine erkennbaren Bemihungen
mehr unternommen habe, das Grundstick in der urspringlich geplanten oder
einer anderen Weise wirtschaftlich zu nutzen. Damit widerspricht es aber nur vor-
dergrindig nicht dem rechtskréaftigen Feststellungsurteil vom 19. November
2009. Vielmehr hat das Gericht seinen Vorwurf der Untatigkeit der Klagerin nach
2010 faktisch (auch) auf schon zuvor entstandene Tatsachen gestitzt - bezie-
hungsweise in sein Schlussurteil Erwagungen einfliel3en lassen, die sich auf eine
spater noch fortwirkende Untétigkeit der Klagerin im Zeitraum zwischen dem
rechtskréaftigen Abschluss des Verwaltungsprozesses und dem 29. Oktober 2009
beziehen. Diese héatten jedoch schon vor Erlass des Feststellungsurteils berick-

sichtigt werden kénnen.
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So sind namentlich die Urteilsausfiihrungen zur unterbliebenen Durchset-
zung des verwaltungsgerichtlichen Verpflichtungsurteils durch die Klagerin ins-
besondere auch im Hinblick auf die moglichen Rechtsfolgen der Verfallsfrist des
8 77 Niedersachsische Bauordnung (NBauO) a.F. (jetzt: 8 71 NBauO) wegen der
Rechtskraftwirkung des Feststellungsausspruchs unbeachtlich und damit unge-
eignet, die Argumentation des Gerichts auch nur erganzend zu tragen. Schon
dies fuhrt dazu, dass das angefochtene Schlussurteil auf einem Rechtsfehler be-
ruht. Denn es kann nicht ausgeschlossen werden, dass das Berufungsgericht zu
einer anderen Beurteilung des Mitverschuldensvorwurfs gelangt ware, wenn es
der Klagerin nicht auch fur den Zeitraum ab dem 1. Januar 2011 angelastet hatte,
nach rechtskraftigem Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens - und
damit schon ab 2007 - untatig geblieben zu sein und die Erteilung einer Bauge-

nehmigung nicht erzwungen zu haben.

Weiterhin hat das Berufungsgericht eine Obliegenheit der Klagerin, das
geplante Heim doch noch zu errichten und an einen neuen Betreiber zu verpach-
ten, maf3geblich mit dem trotz der Inbetriebnahme des K. -Heims 2008 ver-
bliebenen ortlichen Bedarf an Pflegeplatzen begriindet, den die Beklagte fur ei-
nen nicht ndher bezeichneten Zeitpunkt - errechnet auf der Basis der Nachfrage
von 2002 - mit 99 und der Zeuge P.  flir 2010 mit 59 Pflegeplatzen angegeben
hat. Aus dieser Bedarfslage hat es unter Verweis auf die im Sachverstandigen-
gutachten vom 4. Januar 2014 in Ansatz gebrachte allgemeine Wirtschaftlich-
keitsuntergrenze fur Altenpflegeeinrichtungen von 60 Pflegeplatzen auf eine wei-
terhin gegebene Rentabilitat des Vorhabens geschlossen. Auch dies steht in Wi-
derspruch zum rechtskraftigen Feststellungsausspruch vom 19. November 2009,
der ein Mitverschulden der Klagerin aufgrund von bis zum 29. Oktober 2009 ent-

standenen Tatsachen ausschlief3t, und im Ubrigen zum Inhalt des Teilurteils vom
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23. April 2015. Nach dessen - aufgrund der Aussage des Zeugen P.  getroffe-
nen - Feststellungen hatte die HMC die Pachtverhandlungen im Februar 2008
abgebrochen, weil ihr der geplante Heimbetrieb wegen des Markteintritts der
K. - eines aus ihrer Sicht zu machtigen Konkurrenzunternehmens - nicht
mehr wirtschaftlich erschienen war, worauf auch die Klagerin das Projekt endgul-

tig aufgegeben hatte.

Auch dieser Rechtsfehler ist entscheidungserheblich. Zwar hat das Beru-
fungsgericht hinsichtlich des der Klagerin als anspruchsausschlie3ende Oblie-
genheitsverletzung gemachten Vorwurfs, das Grundstiick nicht einer anderweiti-
gen Nutzung zugefihrt zu haben, auf die Zeit ab dem 1. Januar 2011 abgestellt.
Aus seiner Begrundung ergibt sich jedoch nicht, dass es bei seinen Erwédgungen
zur Rentabilitat eines Alternativprojekts von einem ab dem 29. Oktober 2009 ver-
anderten Bedarf an Pflegeplatzen ausgegangen ist. Das fortgesetzte Absehen
von der Errichtung und Neuverpachtung des Heims bei gegentber dem 29. Ok-
tober 2009 unverandert gebliebener Bedarfslage wird aber nicht allein schon
durch blof3en Zeitablauf zu einer Verletzung der Schadensminderungspflicht, die
erst bei rucklaufiger Entwicklung des Pflegemarkts entfallen wirde. Vielmehr
ware - wovon das Teilurteil (S. 18) noch ausdricklich ausgeht - ein Obliegen-
heitsverstol3 nur anzunehmen, wenn sich der 6rtliche Pflegemarkt nach dem
29. Oktober 2009 nachhaltig zugunsten der Klagerin verandert hatte. Dies be-
hauptet aber die Beklagte nicht und ist auch nicht ersichtlich, zumal nach ihrem
eigenen Vorbringen im Schriftsatz vom 23. April 2018 (S. 4, GA X 488) irgend-
wann nach der Inbetriebnahme des K. -Heims, also zwischen 2008 und
2018, ein weiteres Heim mit 102 Pflegeplatzen auf inrem Gebiet entstanden ist.

b) Die Annahme einer Obliegenheitsverletzung unter Verweis darauf, dass

die Klagerin sich auch in der Zeit vom 1. Januar 2011 bis zur Veraul3erung des
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Grundstlcks nicht erkennbar um dessen anderweitige wirtschaftliche Nutzung

bemiiht habe, ist auch im Ubrigen von Rechtsfehlern beeinflusst.

aa) Die Minderung oder der Ausschluss eines Schadensersatzanspruchs
nach 8§ 254 Abs. 2 Satz 1 BGB setzt voraus, dass der Anspruchsinhaber von
einer ihm zu Gebote stehenden zumutbaren Méglichkeit, den Schaden gering zu
halten, keinen Gebrauch macht (st. Rspr. vgl. zB BGH, Urteile vom 7. Mai 1996
- VI ZR 138/95, BGHZ 132, 373, 376; vom 30. November 1999 - VI ZR 219/98,
BGHZ 143, 189, 194 und vom 23. April 2004 - X ZR 29/00, juris Rn. 15). Damit
wird ihm nicht auferlegt, jede objektiv mégliche Mal3hahme zu ergreifen oder sich
in jedem Fall so zu verhalten, als hatte er den Schaden selbst zu tragen. Was
dem Geschadigten insoweit zugemutet werden kann, bestimmt sich nach den
Umstanden des Einzelfalls. Dabei spielt nicht nur eine Rolle, ob eine MalRnahme
unter Berlcksichtigung seiner besonderen Situation wirtschaftlich verninftig ist,
sondern auch, ob ihm die zu ihrer Ergreifung erforderlichen Mittel zur Verfligung
stehen (vgl. Senat, Urteil vom 26. Mai 1988 - Il ZR 42/87, NJW 1989, 290, 291,
BGH, Urteile vom 7. Mai 1996; vom 30. November 1999 und vom 23. April 2004,

jew. aa0).

bb) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es dem Ge-
schadigten allerdings nicht zuzumuten, um der vagen Aussicht willen, den von
anderer Seite zu verantwortenden Schaden zu kompensieren, ein mit spekulati-
ven Risiken behaftetes Geschéaft einzugehen (BGH, Urteil vom 17. Marz 2011
- IXZR 162/08, WM 2011, 1529 Rn. 18; vom 13. November 2012 - IX ZR 334/11,
NJW 2013, 450 Rn. 26 f). Dies hat die Vorinstanz nicht bericksichtigt.

Das Berufungsgericht hat der Klagerin vorgehalten, dass sie bei einem
- nach den Angaben des Zeugen P. - zuletzt verbliebenen Bedarf von 59 Pfle-

geplatzen auf die Errichtung und anschlie3ende Verpachtung eines - gegeniber
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der urspringlichen Planung mit 70 Pflegeplatzen - verkleinerten Pflegeheims ver-
zichtet hat. Dabei ist es auf der Grundlage eines Sachverstandigengutachtens
davon ausgegangen, dass Pflegeheime ab einer Gréf3e von zirka 60 vollstatio-
naren Pflegeplatzen wirtschaftlich als eigene Heime betrieben werden kdnnen.
Soweit das Berufungsgericht daraus die Uberzeugung gewonnen hat, hieraus
ergebe sich nicht, dass das Projekt Uberhaupt nicht mehr wirtschaftlich habe be-
trieben werden kdénnen, hat es - abgesehen davon, dass es die Darlegungslast
verkannt hat (siehe dazu sogleich unter cc) - nicht die sich aufdrangende Erwéa-
gung angestellt, dass die Errichtung eines solchermal3en verkleinerten Heims,
zumal in ungunstiger Lage, eine hochriskante, spekulative Investition dargestellt
haben konnte. Der verbliebene Bedarf von 59 Pflegeplatzen im Einzugsbereich
der beklagten Stadt lag sogar unter der vom Berufungsgericht angenommenen
Rentabilitatsgrenze. Selbst wenn diese Grenze geringflgig niedriger anzusetzen
sein sollte, stiinde die Wirtschaftlichkeit des Betriebs einer verkleinerten Pflege-
einrichtung in Frage und wére bereits bei einer minimalen Anderung der Rah-
menbedingungen gefahrdet. Es ist nicht auszuschliel3en, dass die Zumutbarkeit
einer solchen Investition fur die Klagerin zu verneinen gewesen ware, wenn diese

Erwagungen in die Beurteilung des Berufungsgerichts eingeflossen waren.

cc) Mit Recht rligt die Revision weiter, die Ausfiihrungen der Vorinstanz zu
einem Verstol3 der Klagerin gegen ihre Schadensminderungsobliegenheit, weil
sie eine anderweitige Verwendung des Grundstiicks unterlassen habe, beruhten
auf der Verkennung der Grundsatze zur Darlegungslast. Fir die Tatsachen, die
die rechtsvernichtende Einwendung der Verletzung der Schadensminderungs-
pflicht begrinden, ist der Schadiger darlegungs- und beweispflichtig (vgl. Senat,
Urteile vom 22. Mai 1984 - Il ZR 18/83, BGHZ 91, 243, 260 und vom 11. Januar
2007 - Ill ZR 116/06, NJW 2007, 1063, 1064, BGH, Urteil vom 26. September
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2006 - VI ZR 124/05, NJW 2007, 64, 65 Rn. 8). Dabei darf ihm indes nichts Un-
maogliches abverlangt werden. Deshalb hat der Geschadigte, soweit es um Um-
stande aus seiner Sphére geht, in die der Schadiger keinen Einblick hat, an der
Sachaufklarung mitzuwirken und erforderlichenfalls darzulegen, was er zur Scha-
densminderung unternommen oder aus welchen Grinden er es unterlassen hat,
etwas zu unternehmen (vgl. zB Senat, Urteil vom 22. Mai 1984 und BGH, Urteil
vom 26. September 2006, jew. aaO). Eine solche, im Einzelfall nach Treu und
Glauben bestehende sekundare Darlegungslast wéare im vorliegenden Fall nur
insoweit anzunehmen, als die Realisierbarkeit und Zumutbarkeit einer konkreten
Malnahme zur Geringhaltung des Schadens von internen Umstanden aus dem
Geschaftsbetrieb der Klagerin abhdngen wirde, von denen die Beklagte weder

Kenntnis hat noch haben kann.

Diese Grundsatze hat die Vorinstanz zwar im Ausgangspunkt zutreffend
gesehen, sie jedoch bei der Wiirdigung der Einzelfallumstande aus den Augen
verloren. Die Beklagte war als Schadigerin darlegungs- und gegebenenfalls be-
weispflichtig fur das Bestehen einer konkreten Mdglichkeit zur Schadensminde-
rung, deren Ergreifung und Verwirklichung der geschadigten Klagerin zumutbar
gewesen ware. Insbesondere bestand keine sekundare Darlegungs- und Be-
weislast der Klagerin in Bezug auf den vom Gericht fur die (weitere) Wirtschaft-
lichkeit des Vorhabens als malfgeblich erachteten aktuellen Bedarf an Pflege-
platzen auf dem Gebiet der Beklagten, den diese selbst einschatzen kann (und
zur Wahrnehmung ihrer kommunalen Aufgaben auch einschatzen muss). Das
Gleiche qilt fur die Frage, ob ein Pflegeheim mit gegeniber der urspringlichen
Planung der Klagerin reduzierter Kapazitat rentabel betrieben werden kann. Die
hierfir maflRgebenden Umsténde liegen nicht allein in der Kenntnissphare der

Klagerin. Indem die Vorinstanz gleichwohl von einer umfassenden, nicht auf kon-
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kret benannte Umstéande aus der eigenen Sphare beschrankten Darlegungsver-
pflichtung der Geschadigten ausgegangen ist, hat sie im Streitfall die Verteilung
der Vortrags- und Beweislast in ungerechtfertigter Weise umgekehrt und ist fak-
tisch zu einer non-liquet-Entscheidung mit dem unrichtigen Inhalt gelangt, dass
ein Mitverschulden anzunehmen sei, solange es die Klagerin nicht ausgeraumt
habe. Besonders deutlich wird dies in der Formulierung des Berufungsgerichts,
dass sich aus dem verbleibenden Bedarf von 59 Pflegeplatzen nicht zu seiner
Uberzeugung ergebe, dass das Projekt tiberhaupt nicht mehr mit wirtschaftli-
chem Erfolg realisierbar gewesen sei.

dd) Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts ist nach dem derzeiti-
gen Sach- und Streitstand ferner nicht davon auszugehen, dass die Klagerin tber
die fur eine Grundstiicksnutzung - auch fur eine alternative Bebauung mit einem
Birogebaude - erforderlichen Finanzmittel verfiigt hat. Seine Ansicht, die Klage-
rin habe das Gegenteil nicht substantiiert dargelegt, wobei sich insbesondere
keine Erschopfung der bewilligten Darlehen oder eine Zahlungsunfahigkeit ihrer-
seits feststellen lasse, ist von Rechtsfehlern beeinflusst. Dabei kann dahinstehen,
ob die Klagerin zumindest in Bezug auf ihre finanziellen Mdglichkeiten sekundar
darlegungspflichtig gewesen ist. Denn das Gericht hat, was mit der Revision zu-
treffend gertgt wird, diesbeziigliches Vorbringen der Klagerin erkennbar unbe-
ricksichtigt gelassen beziehungsweise missverstanden. So hat sie mit Schrift-
satzen vom 28. November 2016 (S. 9 f, GA VIII 134 f) und vom 28. April 2017
(S. 13, GA IX 361) unter Vorlage ihrer Jahresabschlisse fir 2006 bis 2015 (An-
lage K 102 und Anlagenkonvolut K 111) vorgetragen, die mit dem gescheiterten
Bauvorhaben verbundenen und aus den gewéhrten Darlehensmitteln begliche-
nen Kosten, darunter Anschaffungs-, Planungs- und Rechtsverfolgungskosten,
hatten zu ihrer nicht nur voriibergehenden Uberschuldung - und nicht, wie im

Schlussurteil dargelegt, zu ihrer Zahlungsunfahigkeit - geftihrt. Zu deren Beseiti-
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gung sowie zur Deckung der gestiegenen Baukosten habe es einer Nachfinan-
zierung bedurft, die auch bei einem anderen Kreditinstitut nicht zu erlangen ge-
wesen sei (zur Zumutbarkeit, zum Zweck der Schadensminderung Kredite auf-
zunehmen, siehe Uberdies Senat, Urteil vom 26. Mai 1988 - Il ZR 42/87, NJW
1989, 290, 291; BGH, Urteile vom 18. Februar 2002 - Il ZR 355/00, NJW 2002,
2553, 2555 und vom 16. November 2005 - IV ZR 120/04, NJW-RR 2006, 394
Rn. 37). Mit nachgelassenem Schriftsatz vom 14. Februar 2019 (S. 11 ff, GA XIlI
803 ff) hat sie erlauternd ausgefiihrt, die Sparkasse (Zessionarin) habe ihre Dar-
lehenszusage zuriickgezogen, nachdem die Baugenehmigung versagt worden
und wegen der nachfolgend entstandenen Konkurrenzsituation zur K. kein
Pachter mehr zu finden gewesen sei. Die avisierten langfristigen Darlehen Uber
mehr als 5,5 Mio. € seien nicht ausgezahlt worden, vielmehr habe sie nur eine

Zwischenfinanzierung von 1,78 Mio. € zur Deckung ihrer Ausgaben erhalten.

2. Nach alldem ist das angefochtene Schlussurteil aufzuheben und die Sa-
che zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen (8 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO), wobei der Senat von der
Moglichkeit des 8 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht hat.

Der Senat kann nicht selbst in der Sache entscheiden, da der Rechtsstreit
nicht entscheidungsreif ist (§ 563 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 ZPO). So sind vor allem
Feststellungen zum - an der Feststellungswirkung des Urteils vom 19. November
2009 nicht teilnehmenden (vgl. Becker-Eberhard in MiKo-ZPO, aaO) - Scha-
denseintritt ab dem 1. Januar 2011 zu treffen, fir den die Klagerin darlegungs-
und beweispflichtig ist. Dabei ist etwa zu klaren, ob auch nach 2025 noch ein
fortlaufender Pachtausfallschaden entstanden ist, was unter Bertcksichtigung
der im Teilurteil enthaltenen Feststellung, dass die Klagerin bei amtspflichtgema-

Rem Verhalten der Beklagten ab 2005 das fertiggestellte Heim fur mindestens
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20 Jahre an die HMC hatte verpachten kdnnen, von der Wahrscheinlichkeit einer
anschlieBenden Verlangerung des Pachtverhaltnisses abhéngen durfte. Ferner
wird das Berufungsgericht, das hierzu bereits ein Sachverstandigengutachten
vom 13. Februar 2018 eingeholt hat, die Hohe des in der Zeit vom 1. Januar 2011
bis zum Ablauf der (fiktiven) zwanzigjahrigen Pachtdauer 2025 entgangenen
Pachtgewinns bemessen und die Berechnung des geltend gemachten "Verkaufs-
schadens" beurteilen missen. Soweit das Gericht unter Beachtung der Ausfih-
rungen des Senats noch Spielraum fir die Annahme einer Verletzung der Scha-
densminderungsobliegenheit der Klagerin sieht, wird es - anders als im ange-
fochtenen Schlussurteil - unter anderem zu beachten haben, dass daraus nicht
zwangslaufig ein vollstandiger Anspruchsausschluss folgt, sondern die wechsel-
seitigen Verursachungsbeitrage gegeneinander abzuwagen sind. Dabei kann
auch Gewicht erlangen, dass die beklagte Stadt das rechtskraftige verwaltungs-

gerichtliche Verpflichtungsurteil bewusst nicht befolgt hat.

Die Zuruckverweisung gibt dem Berufungsgericht auch Gelegenheit, sich
mit den weiteren Rugen der Revision zu befassen, auf die einzugehen der Senat
im derzeitigen Verfahrensstadium keine Veranlassung hat. Die von der Beklagten
erstmals in der Revisionsverhandlung erhobenen Bedenken gegen die Prozess-
fuhrungsbefugnis der Klagerin teilt der Senat im Ubrigen nicht. Die Klagerin hat
als Sicherungszedentin ein eigenes schutzwirdiges Interesse an der Geltend-
machung des streitgegenstandlichen Anspruchs (vgl. BGH, Urteile vom 22. De-
zember 1988 - VII ZR 129/88, NJW 1989, 1932, 1933 und vom 3. April 2003
-IX ZR 287/99, NJW 2003, 2231, 2232), das ihr nicht aufgrund ihres Vorbringens
abgesprochen werden kann, die Kosten des gescheiterten Bauvorhabens hatten
- jedenfalls bis 2015 - zu ihrer Uberschuldung geftihrt. Dies rechtfertigt nicht die
Annahme einer missbrauchlichen Verlagerung des Kostenrisikos auf die Be-

klagte, zumal erst im Prozessverlauf eingetretene und in keinem Zusammenhang
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mit der Forderungsabtretung und der Prozessfuhrungserméachtigung stehende
wirtschaftliche Schwierigkeiten insoweit bedeutungslos sind (vgl. BGH, Urteile
vom 21. Dezember 1989 - VII ZR 84/89, NJW-RR 1990, 505, 506; vom 3. April
2003, aaO und vom 29. September 2011 - VIl ZR 162/09, NJW-RR 2011, 1690
Rn. 20), erkennbar die Klagerin weder in Liquidation noch in Insolvenz, sondern
weiterhin geschaftlich aktiv ist (vgl. BGH, Urteile vom 24. Oktober 1985 - VII ZR
337/84, NJW 1986, 850, 851 und vom 3. April 2003, aaO) und sie auch ohne die
Sicherungszession Prozesspartei gewesen ware. In diesem Zusammenhang
wird das Berufungsgericht allerdings im Hinblick auf die zuletzt gestellten Klage-
antrage zu klaren haben, ob auch weiterhin Zahlung an die Zessionarin begehrt

wird.

Herrmann Tombrink Arend

Bottcher Herr

Vorinstanzen:
LG Stade, Entscheidung vom 04.07.2012 - 5 O 227/08 -
OLG Celle, Entscheidung vom 07.03.2019 - 16 U 98/12 -



