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in dem Rechtsstreit
des Immobilienmaklers Helmut Karl-Erich Wolfgang Hi iR
in der RENENEEENED, VRN, N
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Streifgehilfin des Beklagten:
Stadt Wiesbaden, vertreten durch den Magistrat der Landes- -
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' I. Instanz: , und —
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gegen

‘den Eisenwarenkaufmann Jakob Sch- G-Weg §, VouED,
Li Gy, ' :

Kldger und Reirisionsbekla’gten,
- ProzeBbevollm#chtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Wil -




dem Angebotsschreiben teilte er dem Kliéger mit, daB das’
Grundstiick nach Auskunft der Baubehdrde mindestens vier-
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Der IV a - Zivilsenat dés_Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 1. Juli 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Hoegen und die Richter Rottmuller,

.'Dehner, Dr. Schmidt-Kessel und Rassow

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 18. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt vom 28. Mai 1979 aufgehoben.
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‘Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

- Entscheidung, auch iber die Kosten der Revision,
an den 1. Zivilsenat des Berufungsgerichts zu-
riickverwiesen.
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Von Rechts wegen

 Tatbestand:

Der Kliger ‘beabsichtigte Anfang 1973, ein weiteres | 4
Grundstiick in Wil zu erwerben, um darauf ein Mehr- | ]
familienhaus zu errichten. Zu diesem Zweck bot ihm der
im Maklerbiiro des Beklagten t#tige Mitarbeiter Fiwilli
mit Schreiben vom 4. April 1973 das mit_einem‘Eiﬁfamilien-

haus bebaute Grundstick VNN, 5SS A1lcc @,
an, das der Beklagte im Alleinauftrag an Hand hatte. In

geschossig bebaut werden kénne. Das Angebot sowie alle

’
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hachfolgenden Schreiben waren auf Geschédftsbogen des
Beklagten erstellt, auf deren Riickseite die Geschifts-
- bedingungen abgedruckt waren. In diesen Geschiftsbe-
~dingungen heifit es u.a.:

"Alle Angaben sind vor einem VertragsschluB
selbst nachzupriifen, da wir fiir die Richtig-
keit derselben in keinem Fall haften."

: Der Kl&ger interessierte sich fiir das Angebot und

- besichtigte das Grundstiick Anfang April 1973 zusammen

mit dem Mitarbeiter des Beklagten Fi- Dabei erklédr-
te er, er werde das Grundstiick ankaufen, falls die Aus-
nutzungsziffer seinen Vorstellungen entsprache. Er gab
als akzeptable GeschoBflichenzahl eine solche von 1,0 an.
Der Mitarbeiter des Beklagten erbot sich, die zulissige
GeschoBflichenzahl iiber einen Bekannten bei dem Wiesba-
dener Bauamt zu erkunden. Damit war der Kléger elnverstan-

den.

Am 19. April 1973 erkundigte sich Herr FiGEP bei
dem im Bauplanungsamt tdtigen Oberbaurat Dipl.-Ihg. Ho@ll
@ iiber die Bebauungsmoglichkeiten fir das Grundstiick.
Nach diésem Gesprédch fertigte er folgende Aktennotiz:

. ~
"Besprechung mit Herrn Dipl.-Ing. HoSllll® von
der Bauplanung am 19.4.1973. Fiir dieses Gebiet
liegt noch kein Bebauungsplan vor. Es gilt § 34
d.h., die Bebauung richtet sich nach den umlie-
genden Gebduden. Herr HoS, welchem der La-
geplan fir die umllegenden ‘Gebdude vorlag, mein-
te, man kénnte mit einer GRZ von 0,4 und einer
GFZ von 0,9 - 1,0 rechnen."
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 Mit Schreiben vom 20. April 1973 teilte Herr

Fid» im Namen des Beklagten dem Kl#ger uc,a. mit:

_ "Beziiglich der Ausnutzung haben wir mit der
. Behtrde gesprochen. Im Prinzip erreichen wir
rund 1,0," '

Der Kliger antwortete dem Beklagte'n mit einem Schrei-
ben vom 24. April 1973, in dem es u.a. heiBt:

"Wie Ihnen Ihr sehr geehrter Herr Fi#lp mitge-
teilt haben wird, wollte ich vor einer endgiilti-

sen Zusage erst d1e Ausnutzungsziffer wissen und -
ann uber eis verhandeln. Die Ausnutzung
steht nun ?est und m3chte ich, wie bei Herrn Fig

Sl bereits angedeutet, einen Preis von
620,000 DM vorschlagen." o

Am 16. Mai 1973 wurde der Grundstiickskaufvertrag ab-

_geschlossen; als Preis wurde dabei ein Betrag von 622.500 DM

vereinbart. Der vom“Kiﬁger’beéuftragte Architekt richtete
eine Bauvoranfrage an das Bauaufsichtsamt der Stadt Wies-
baden. Diese Behdrde lehnte die vom Kléger vorgesehene Be-
bauung mit der Begriindung ab, die Planung gehe weit iiber
die zul#dssige GeschoBflichenzahl von. 0,5 und die zweige-
‘schossige Bebauung hinaus. :

Mit Schreiben vom 6. November 1973 forderte der Kli-
ger den Beklagten auf, bei der Baubehdrde, die ihm die

-GFZ von 1,0 mitgeteilt habe, vorzusprechen und eine Berich- -

tigung des Vorbescheides zu verlangen. Nunmehr sj:}ellte _
sich heraus, daB der Zeuge Ho@llllllP sich bei seiner Aus-

kunft, die Bebauung des Grundstiicks richte sich nach § 34

BBauG, geirrt hatte und da8 das Grundstiick im Bereich eil-
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' nes Bebauungsplanes liegt,. der eineAzweigeschossige

Bauweise mit einer GFZ von 0,5 vorsieht.

, Daraufhin stellte der Kliger dem Beklagten mit Schrei-
ben vom 10. Dezember 1973 das Grundstiick zur Verfiigung und
verlangte von ihm den Ersatz seines Schadens. In seinem

Antwortschreiben lehnte der Beklagte jegliche Haftung'ab.

Dem Kldger gelang es, das Grundstlick Ende 1975 zu einem
Preis von 500.000 DM zu verkaufen.. : '

Der Kliger meint, daB. .ihm durch'das Grundstlicksge-
schidft ein Gesamtschaden von 333.140,41 DMAentstanden sei.
Mit der vorliegenden Klage verlangt er den Ersatz eines

‘Teilbetrages von 325.000 DM. Er behauptet, die von Fi Su——

erteilte Auskunft sei falsch gewesen; der Oberbaurat
Dipl.-Ing. Ho Sl habe  Figiiiw niemals erkl#rt, daB bei.
einer Bebauung des Grundstiicks eine GeschoBfl#chenziffer |
von 1,0 erreichbar sei. Im iibrigen macht der Kl&ger dem
Beklagten zum Vorwurf, daB er ihn nicht ausreichend iiber
die Rechtslage unterrichtet habe; er hitte ihn dariiber
belehren miissen, daB die von Oberbaurat Ho'_ e'rtéi]_.—
te,Auskunft,unverbindiich sei und ihm die Einreichung

“einer Bauvoranfrage empfehlen missen.

‘Das Oberlandesgericht hat die vom Landgericht ab-
gewiesene Klage dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklirt;
die Priifung des etwaigen mitwirkenden Verschuldens des a

" Klidgers hat es dem Nachverfahren vorbehalten und die Sa-

che an das Landgericht zuriickverwiesen. Mit der Revision

~ verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.




.Entscheidungsgrﬁnde:
Io

1. Die Revision stellt zur Priifung, ob dem Kl&ger
iiberhaupt ein nennenswerter Schaden entstanden sei. Sie
fiihrt dazu aus, der Klﬁger habe das genahnte Grundstiick
am 16. Mai 1973 fiir einen Betrag von 622.500 DM gekauft.
DaB dieser Preis unangemessen gewesen wire, stehe nicht
fest. Sollte der Kliger im Hinblick auf die von ihm ge-
wiinschte Bebaubarkeit des Grundstiicks einen liberhhten
Preis bezahlt haben, so hitte er, nachdem sich herausge-
stellt hatte, daB die Bebauung in dem gewﬁnschtén Umfang
nicht méglich war, vom Verkdufer eine entsprechende Her-
absetzung des Kaufpreises gemiB § 242 BGB verlangen k&n--
nen. In jedem Fall habe er in Gestalt des Grundstiicks ei-
nen dem hergegebenen oder reduzierten Preis gleichwerti-
- gen, sogar/inflationssicheren Vermﬁgensgegenstand erhalten.

Bei dieser Argumentation iibersieht die Revision,
daB der KlH¥ger unstreitig das Grundstiick wieder verkauft
hat, und zwar zu einem Preis, der unter dem Ankaufsprels
-lag. Er hat also tatsdchlich durch die das Grundstiick in _
VR, DU Allce @R betreffenden Geschifte ei-
nen Verlust erlitten. Dieser steht auch mit der unrichti-.
gen Information iiber die Ausnutzungs21ffer des Grundstiicks
.in einem ad8quaten Kausalzusammenhang;:denn nach den tat-
sichlichen Feststellungen des Berufungsgerichts hétte er
das Grundstiick .nicht erworben, wenn ihm die richtige Aus-
‘ hutzungsziffer genannt worden wire (BU S. 12 Abs. 3).



In diesem Zusammenhang kann es dahingestellt blei-
ben, ob der Kliger gemdfi § 242 BGB gegen den Verk#ufer
des Grundstlicks einen Anspruch auf Riickg@ngigmachung des
Kaufvertrages oder Herabsetzung des Kaufpreises gehabt
hitte. Diese Frage betrifft nicht die Entstehung des Scha-
dens, sondern ein etwaigés'mitwirkendes Verschulden des
”Klégefs (Verletzung der Schadensabwendungs- und Minde-
ruﬁgspflicht). Im Ubrigen darf nicht Ubersehen werden,
daB der Verksufer im Ksufvertrag vom .16. Mai 1973 (B1.

6l d.A.) keine Zusicherung iiber die Bebaubarkeit des
Grundstiicks abgegeben hat; er hat vielmehr mit dem Kli-
ger den AusschluB jeder Gewdhrleistung vereinbart (Zif-
fer II 2). Fiir die im Exposé des Beklagten enthaltene
Mitteilung, das Grundstiick kdnne viergeschossig bebaut
werden, hat der Verkdufer demnach keine Gewdhr iibernom-
men; erst recht gilt dies fiir die von Herrn Fidlle ge-
machten Angaben iiber die GeschoBflichenzahl, die ersicht-
lich nicht vom Verkﬁufer,stammten. Wenn aber die Vertrags-
parteien die gesetzlichen Wandlungs- und Minderungsansprii-
che ausdriicklich abbedungen haben, kann eime Haftung des
Verkdufers fiir die Beschaffenheit und Bebaubarkeit,(vgl.
Mezger in BGH/RGRK 12. Aufl. § 459 Rdn. 11) auch nicht
auf die von der Rechtsprechung entwickelten Gruhdsétze ,
‘tiber das Fehlen der Geschiftsgrundlage gestiitzt werden;
‘wiirde man nimlich dem Kiufer das Recht zugestehen, unter
diesem Gesichtspunkt Herabsetzung des Kaufpreises oder
Rﬁckgéngigmaéhung des Kaufvertrages zu verlangen, so wiirde
‘man ihm im Ergebnis die Wandlungs- und Minderﬁngsansprﬁche
zubilligen, die die Vértragsparteien ausschlieBen wollten.
~ Ein Umstand, fiir den der Verkiufer erkennbar keine Haftung '



iibernehmen will, kann aber in aller Regel nicht Ge-
schédftsgrundlage eines Kaufvertrages sein.

2. Unbegriindet ist der von der Revision erhobene
Vorwurf, das Berufungsgericht habe die Frage des Mitver-
schuldens des Kligers unzureichend behandelt. Da8 den
" Kldger m8glicherweise ein mitwirkendes Verschulden tref-
| fen k8nne, hat das Berufungsgericht nicht verkannt; nach

seiner Auffassung {iberwog abéf daS'étwaige Verschulden
des Kl&dgers das des Beklagten und seines Erfiillungsgehil-.
fen nicht in einer solchen Weise, daB ein Schadensersatz-
anspruch iiberhaupt entfallen knnte. Wenn die Feststel-
lungen des Berufungsgerichts {iiber das Verschulden des Be-
‘klagten und seines Gehilfen Fi#llle zutreffend wiren, konn-
te in der Tat ein etwaiges Mitverschulden des Kl&gers die
Schadensersatzpflicht nicht véllig ausschlieBen; zumindest
~wlre in diesen Punkten die Auffassung des Tatrichters re-.
»visionsrechtlich nicht zu beanstanden. Der Einwand des
mitwirkenden Verschuldens kénnte also allenfalls. zu einer
Minderung der Schadensersatzpflicht fuhren. Die Entscheie
dung hieriiber durfte das Berufungsgerlcht dem Betragsver-
fahren iiberlassen (BGHZ 1, 3&)

3. Die. Revision kann sich auch nicht darauf berufen,
daB der fir den Beklagten handelnde Mitarbeiter Fiuimw
~die‘v,on ihm erteilte Auskunft nicht ausdriicklich als eine
.rechtsverbindliche bezeichnet hat. Mit Recht nimmt das Be-
rufungsgericht an, daB der Beklagte durch die Zusage, die
zuldssige GeschoBflichenzahl erfragen zu lassen, eine mak-

\:'1ervertragliche Nebenpflicht {ibernommen hatte und daher

fiir deren ordnungsgemaﬁe Ausfﬁhrung einstehen muB.

J




a) Die Schreiben des Beklagtén enthielten zwar den
Hinweis, daB der Kunde alle Angaben vor_VeftragsschluB
- selbst iberpriifen mége, da er, der Beklagte fiir sie "in
keinem Fall" hafte. Gegen einen solchen Hinweis bestehen
an sich keine rechtlichen Bedenken. Ein Immobilienmakler
kann in aller Regel seine Aufgabe nur erfiillen, wenn er
‘den Interessenten Informationen Uber das zum Verkauf ste-
hende Grundstiick tibermittelt. FUr die Richtigkeit dieser
Angaben braucht er nicht ohne weiteres einzustehen; denn
meistens handelt es sich nur um die Weitergabe von Mittei-

lungen, die der Makler vom Verk#ufer erhalten hat. Es wir-

de der Verkehrsauffassung widersprechen, wenn man den
Makler fiir alle Angaben im Exposé, beim Verkaufsgesprich
~etc; haften Jassen wollte. Durch den Vermerk suf seinen
Briefbogen wollte der Beklagte seinen Kunden klar vor Au-
gen fiihren, daB er ihnen nur ungepriifte Mittellungen des
anderen Kontrahenten ibermittelte, fiir die er perssnlich
nicht einzustehen bereit war. Ein solcher Hinweis dient
der Rechtssicherheit und ist daher nlcht zZu beanstanden.

b) Auf die Auskﬁnfte, die der Beklagte durch seinen’
‘Mitarbeiter Fifllm tber die zulissige GeschoBflichenzahl
_hat einholen lassen, bezieht sich der Vermerk auf den
Briefbogen des Beklagten jedoch ersichtlich nicht. Uber
‘diesen Umstand konnte der Verk#ufer keine Auskunft geben;
der Beklagte hat es deshalb ﬁbefnommen, durch seinen Mit-

. arbeiter Figllll die erforderlichen Erkundigungen einholen:

zu lassen. Es war also fiir alle Beteiligten klar, daB der
Beklagte in seinem Schreiben vom 20. April 1973 ni¢ht etwa
Informationen des Verkéufers‘weitergab, sondern den Kldger

von'dém Ergebnis der Ermittlungen unterrichten wollte, die
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er in Erfdllung einer vertraglichen Nebenpflicht ange-
stellt hatte.

IT,

Das Berufungsgericht glaubt,fdaB der Beklagte die von
ihm Ubernommene vertragliche Nebenpflicht verletzt habe.
Die hierfiir gegebene Begriindung h&lt einer rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

1. Auf Seite 8 des Berufungsurteils wird im ersten Ab-
satz ausgefiihrt, der Beklagte habe seine vertragliche Ne-
benpflicht bereits dadurch verletzt, daB er durch seinen Ge-
hilfen Fi@e dem Kliger eine objektiv falsche GeschoBfli-
chenzahl genannt habe. Das Berufungsgericht geht\dabei nég-
licherweise davon aus, daB der Beklagte die Ermittlung der
objektiv richtigen-Ausnutzungsziffer geschuldet habe. Eine
solche Beurteilung lieBe sich mit dem Sach~ und Streitstand,
so wie er sich aus dem Tatbestand.des Berufungsurteils
(8§ 314, 561 Abs. 1 ZPO) und den dort in Bezug genommenen
~ Schriftstiicken ergibt, nicht vereinbaren. Nach dem Tatbe-
stand des landgerichtlichen Urteils, auf den im Tatbestand
des Berufungsurteils ausdriicklich Bezug genommen wird,
hatte sich Herr Fisllll@ unstreitig erboten, "die zul#dssige
GFZ iiber einen Bekannten bei dem Bauaufsichtsamt zu erkun-

- den"; geschuldet wurde demnach lediglich eine Anfrage bei

4

. dem Oberbaurat Ho— und eine korrekte U‘bermittlung der
hierauf erteilten Antwort.

2. Da der Beklagte nicht die objektiv zuldssige Ge-




- 11 -

schoBflichenzahl zu ermitteln, sondern lediglich eine
Anfrage an'einen‘bestimmten Baubeamten 2zu richten hatte,
kann ihm entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
auch kein Vorwurf daraus gemacht werden, daB er keine
Bauvoranfrage an das Bauamt der Stadt Wiesbaden gerich-
tet hat. Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob nach

.dem - nicht revisiblen - hessischen Landesrecht ein Mak-

ler zur Stellung einer Bauvoranfrage berechtigt war und
welche Rechtswirkungen ein Vorbescheid hatte.

3. Das Befufungsgericht ist davon iiberzeugt, daB der
Oberbaurat Holilllle dem Mitarbeiter des Kligers nicht nur
eine GeschoBfli#chenzahl von 1,0 genannt, sondern auch die
Einreichung einer Bauvoranfrage empfohlen habe; die Aus-
sage des Zeugen Ho{lljme hilt es fir glaubwiirdiger als
die des Zeugen EcHMM. Diese tatsichlichen Feststellun- -
gen rechtfertigen an sich die rechtliche SchluBSfolgerung,
dafB dér‘ErfﬁllungSgehilfe des Beklagten die diesem oblie-
gende Vertragspflicht verletzt-habe} denn wenn der Zeuge
HoWIMMER tatsichlich eine GeschoBfl4chenzahl von 0,5 ge-
nanrit haben sollte, durfte der Mitarbeiter Fischer des’
Beklagten dem Kliger gegeniiber nicht davon sprechen, daB
"im Prinzip" eine GeschoBfléchenzahl von 1,0 erreichbar

| "sei; auch durfte er ihm die Empfehlung des Zeugen Holllh

s cine Bauvoranfrage einzureichen, nicht verschweigen.

Dennoch muB das Urteil aufgehoben werden, weil die tats#ich-

lichen Feststellungen nicht rechtsfehlerfrei zustandegekom-

‘men sind.

a) Der Beklagte kann allerdings in der Revisionsin-

stanz nicht geltend machen, es sei bedenklich, "daB das
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' Berufungsgericht die so wichtige Entscheidung iiber ei~

ne Schadensersatzpflicht des Béklagtén «s. auf die Aus-
sage eines einzigen Zeugen" stiitze, "noch dazu ... ei-
nes Zeugen, der ein betrichtliches eigénes Interesse am
Ausgang des Rechtsstreits" habe. Der Tatrichter ist nicht
gehindert, eine Behauptung schon dann als bewiesen anzu-

- sehen, wenn Sie'nurﬁvon}einém einzigen, am Ausgang des
Rechtsstreits interessierten Zeugen bestidtigt worden ist.

b). Bei der Beurteilung der Glaubwiirdigkeit des Zeu-
gen HoMA stellt es das Berufungsgericht entscheidend
darauf ab, daB auch bei einer Beurteilung nach § 34 BBauG
ein Bauvorhaben mit einer GeschoBflédchenzahl von 1,0 auf
dein vom Kliger erworbenen Grundstiick nicht hitte genehmigt
werden kdmmen (BU Seite 10 erster Abs.); es glaubt nicht,
daB dies der Zeuge HoUWlR bei der Erteilung der Auskunft

verkannt haben k¥nnte.

Die Frage, ob das Berufungsgericht § 34 BBauG rich-
tig angewandt hat (§ 550 ZPO), unterliegt gemidB §§ 549
550 ZPO in vollem Unfang der Nachprﬁfung durch das Revi-
sionsgericht; sie iSt zu Verneinen. Die genannte Gesetzes-

_vorschrift riumt den Bauaufsichts- und Gemeindebeh&rden

(vgl. § 36-BBauG)_weder'einen Ermessens- noch einen Beurtei-

lungsspielraum ein. Das Gesetz macht vielmehr sowohl nach

seiner ursprﬁnglichen, im Jahre 1973 geltenden als auch

_in der auf dem Bundesgesetz vom 18. Juni 1976 (BGBl I

2221) beruhenden heutigen Fassung die Zuldssigkeit eines
Bauvorhabens von bestimmten Kriterien abh&ngig, bei de-

"nen es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe handelt, deren -

Ahﬁendung‘aquQen jeweils gegebenen Sachverhalt im vollen

Umfang der gerichtlichen Nachpriifung unterliegt (Schrddter,
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BBauG 4. Aufl. § 34 Rdn. 21; Ernst/Zinkahn/Bielenberg,
BBauG § 34 Rdn. 83; Schiitz/Frohberg, Komm. z. BBauG,

3. Aufl. § 34 Anm. II 1; Heinze, BBauG 2. Aufl. § 34
Rdn. 4; Briigelmann u.a. Komm. z. BBauG, § 34 Rdn. 50;
Ostreicher BBauG 5. Aufl. § 34 Anm. 2 e; Ernst/Hoppe,
Stiddtisches Bau- und Bodenrecht Rdn. 390; Schlichter/ -
.Stich/Tittel, BBauG 2. Aufl. § 34 Rdn. 4; ebenso still-
schweigend die Rechtsprechung des BVerwG).

In dem hier maBgebenden Zeitpunkt (April bis Oktober
1973) galt § 34 BBauG noch in seiner urspriinglichen Fas-
sung. Danach war im unverplanten Innenbereich ein Bauvor-
haben zul#ssig, "wenn es nach der vorhandenen Bebauung
und Erschliefung unbedenkliéh" war. Die Erschlieflung des
zu errichtenden Gebiudes war hier offensichtlich gesichert;
in dieser Hinsicht werden auch von keiner Seite Bedenken
geltend'gemacht. Zu prifen war demnach, ob das vom Kl&ger
. geplante Gebiude im Hinblick auf die bestehende Bebauung
unbedenklich war. Als bedenklich wurde von der verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung (BVerwGE 32, 31; 44, 302;
 BVerwG NJW 1975, 460 = Baurecht 1955, 29; VerwRspr. 1976
Bd. 27 Seite 691) ein Vorhaben dann angesehen, wenn es
in einém‘"bodenrechtlich relevanten Widerspruch"‘zur vor-
handenen Bebauuhg stand; anders als nach der Jetzigen,
auf dem Bundesgesetz vom 18. Juni 1976 (BGB1l I 2221) be-
ruhenden FasSung war eine bejahende Riicksichtnahme auf die
im Baugebiet bestehenden Gegebenheiten (BVerwG NJW 1978,

. 256L; OVG Saarlouis NJW 1977, 2229) nicht erforderlich.
Dabei kam es nicht darauf.ah, was von der vorhandenen Be- .
- bauung planungsrechtlich wiinschenswert oder auch nur ver-
tretbar,sondern allein darauf, was mit prégender Wirkung
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tatstichlich vorhanden war (BVerwG Baurecht 1975, 106;

NJW 1976, 1855; ebenso fiir den heutigen Rechtszustand
BVerwG NJW 1978, 2564). Schon hieraus ergeben sich Be-
denken gegen die vom Zeugen Holllll bei seiner Verneh-
mung vertretene und vom Be'rufungsgerich"t' ibernommene Auf-
fassung, eine h8here GeschoBflichenzahl als 0,5 k#me
‘nach § 34 BBauG nicht in Betracht. Wenn ein bestimmtes
Gebiet in gleichfdrmiger Weise bebaut ist, mag ein Bau-
vorhaben, das eine tiber das tibliche MaB hinausgehende

. GeschoBflichenzahl aufweist, in der Tat geeignet sein,

' einen bodenrechtlich relev'an‘ten Widerspruch hervorzuru-
fen. So war es hier'aber'nicht.' ‘Selbst innerhalb des en-
gen Bereichs, den Hotlll® und das Berufungsgericht al-
lein in Betracht ziehen wollen, war die bauliche Aus-

" nutzung der einzelnen Grundstiicke durchaus unterschied-
lich; die dort festgestellte GeschoBflichenzahl schwank-
te zwischen 0;22 und 0,72. Bei dieser Sachlage kann man
nicht ohne weiteres annehmen, dafB ein Haus_'mit einer Ge-
schoBflichenzahl von 1 ,O unter allen Umstdnden als Fremd-
Akarper wirken miite. Es durfte auch nicht auBler a’c:ht"ge-#
lassen werden, daB innerhalb des Baublocks die H¥user an
der BANBNNENND Allee eine durchschnittliche stirkere Be-
‘bauung aufwiesen als die Hiuser an der FuNuNEENENER und
ENE-Strate (vgl. dazu die Auskunft des Bauaufsichts-
amts der Stadt Wiesbaden vom 29. August 1977 - Bl. 263 4.
A.). SchlieBlich fehlt jede iiberzeugende Begriindung da-
.fiir, warum eine 0,5 libersteigende GeschoBfldchenzahl ei-
nen bodenrechtlich relevanten Widerspruch zur vorhande-
nen Bebauung hervorrufen sollte, obwohl sich in nichster
- Nshe des zu bebauenden Grundstiicks ein Haus mit einer Ge-'
schoBflachenzahl von 0,72 befindet.
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Tatsschlich haben aber der Zeuge Hodlm® und das
Berufungsgericht das Vergleichsgebiet zu klein bemessen.
 BEs darf nicht allein auf di_'e' Bebauung der sechs Grund-
stiicke abgestellt werden, die sich in demselben Baublock
befinden wie das vom Kliger erworbene. Bei der Priifung
nach § 34 BBauG muB auch die weitere Umgebung insoweit be-
_ricksichtigt werden, als sie auf das Baugrundstiick prégend
einwirkt (vgl. BVerwGE 27, 341, 3h44; BVerwG DVB1 1970, 62;
BRS 25 Nr. 40; Buchholz BBauG 406.12 § 34 BBauG Nr. 18;
406.12, Baunutzungsverordnung § 13 Nr. 1; NJW 1978, 2564).
Prégend wirken auf ein Grundstiick vor allem die Gebiude
ein, die sich im selben StraBenabschnitt befinden. Es war
demnach fehlerhaft, wenn das Berufungsgéricht die auf der
‘anderen Seite der BN Allee stehenden Hiuser aufier
Betracht gelassen hat. Dies wiirde auch dann gelten, wenn
die Biebricher Allee - worauf der Name hindeutet - aus meh-
reren Fahrbahnen bestehen und mit Biumen besetzt sein soll-
te (vgl. BVerwG DVBL 1970, 62; BRS 25 Nr. 40).. |

' Nach den vom BVerwG aufgestellten Grundsitzen hitte
das Berufungsgericht nicht daran voriibergehen dirfen, daf
" nicht nur das auf derselben Seite der BENNENEED Allee,
aber auf der anderen Seite der ESNNENstraBe liegende
Haus BANEENSES Allce @B eine GeschoBflichenzahl von 0,7
aufwies, sondern dafB. dieselbe. GeschoB3fléchenzahl auch bei-
dem schrig gegenuberllpgenden Haus B_ Alleo'
festgestellt wurde und dsfl dariiberhinaus an der nur zwei
Hiuser entfernten Kreuzung zwischen der BENNENNEEP 2llee
und dem Th—lhng zwei Hiuser standen, von denen
_.das eine eine GeschoBfléchenzahl von 1,0 und das andere so-
| gar eine solche von 1,06 hatte. Die Ablehnung einer 0,5
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uberstelgenden GeschoBflichenzahl hitte demnach nlcht
mit § 34 BBauG begriindet werden diirfen.

' SchlieBlich darf auch nicht tibersehen werden, daB
selbst im Planungsgebiet unter den Voraussetzungen des
§ 31 Abs. 2 BBauG eine Befreiung von den Festsetzungen

“des maBgeblichen Bebauungsplans iiber die GeschoBflichen-

zahl gewdhrt werden kann. Im unverplanten Innenbereich.

(§ 34 BBauG) gibt es zwar keine Befreiung; das, was im
Planungsgeblet durch Befreiung gestattet werden kann, ist
im unverplanten Innenbereich unmittelbar zu1a551g (BVerwG
NJW 1975, 460). Die Mdglichkeit, daB fir das Grundstiick
des Kldgers eine hhere Ausnutzungsziffer gewdhrt werden
wiirde als fiir die Hiuser in der Umgebung, war also nicht
von vornhereln auszuschliefBlen.

Dies alles besagt zwar noch nicht, daB die Sachdar-
stellung des Beklagten'richtig sein miiBte. Es ist viel-
mehr moglich daB der Zeuge Ho_ auf Grund einer un-
richtigen Beurtellung der Rechtslage angenommen hat, es
sei tatsichlich in dem fraglichen Gebiet auch bei einer
Beurteilung nach § 34 BBauG nur eine GeschoBflichenzahl
von 0,5 zula551g. Fehlerhaft war es. aber, daB das Beru-
fungsgericht die angebllche_Uberelnstlmmung der Aussage

des Zeugen mit der objektiven Rechtslage als ein Indiz

fir die Glaubhaftigkeit der'Aussage gewertet hat.

Mit Recht beanstandet die ReVisiOn,-daB das Beru- = -
fungsgericht den Sachbearbeiter des Stadtrechtsamts Wies-

baden Ol1W nicht als Zeugen vernommen hat.

i —
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Der Anwalt des .Beklagten- hatte nach der Vernehmung
des Oberbaurats Dipl.-Ing. HoWlllllB beantragt, Herrn O1@8B

. als Zeugen dariiber zu vernehmen, "da8 er im November 1978 -
" bei einem Gesprich dem Zeugen HolllW erklirt habe, es

komme besonders darauf an, daf der Zeuge Hollllle glaub-
wiirdig erscheine, der Zeuge miisse als sicher best&tigen,

-daB er bei dem Gesprich mit Fillll® von einer Bebaubar-
- keit von 0,5 bis 0,6 gesprochen habe". Das Berufungsge- -

richt hat noch in der miindlichen Verhandlung einen Be- -
schluf erlassen, in dem es aussprach, daB es das, was in
das Wissen des Zeugen OlWlgestellt werde, als wahr un-
terstelle. Im Urteil bemerkt es dazu, die in das Wissen
des Zeugen Ol@Megestellte Behauptung sei unerheblich; dem
Zeugen Holll sei die Bedeutung seiner Aussage fur die

vorliegende Sache schon an sich bekannt gewesen, es sei

daher gleichgiltig, ob er hierauf von Olsk noch einmal
ausdriicklich hingewiesen worden sei. Damit wird es aber
dem I_nhait des Beweisantrages nicht gerecht. 'N'ach diesem
soll Ol@dem Zeugen gesagt habe, er miisse als sicher be-
stitigen, daB von einer "Bebaubarkeit" von 0,5 bis 0,6
gesprochen worden sei. Wenn das richtig sein sollte, dann
hdtte der fiir die rechtliche Beurteilung zusténdige Be-

‘_di_enst'ete der Stadt Wiesbaden dem Zeugen Houwlllllll nahe-

gelegt, sich eine Erinnerungsfihigkeit zuzuschreiben, die
{iber das normale MaB hinausgeht. Das Berufungsgericht hat-
te demnach nur dann von einer Vernehmung des Zeugen 01-

Abstand nehmen diirfen, wenn es zugunsten des Beklagten

davon ausging, daB ein Bediensteter, der als Nebeninter-

_venient am Rechtsstreit beteiligten Stadt Wiesbaden in
: amtllcher Eigenschaft versucht hatte, in einem bestimmten

Sinn auf die Aussage des Zeugen Hoffmann einzuwirken. In
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diesem Falle hatte erortert werden miissen, wie sich ‘dies

auf die Glaubwiirdigkeit des Zeugen HoSENEEER auswirkt.

- Dies ist nicht geschehen. Das Berufungsgericht hat dem-

nach zwar dem Beklagten zugesichert, daB_es die Richtig-
keit der von ihm unter Beweis gestellten Tatsache unter-
stellen wiirde; es hat aber der Entscheidung einen Sach-

.,verhalt zugrunde gelegt, der fur den Beklagten ungilinsti-.

ger war als der, der sich ergeben hatte, wenn der Zeuge
Olllidle in sein Wissen gestellten Behauptungen bestétlgt ’

‘ hatte.

Es darf auch nicht auBer acht gelassen werden, daS8
der Zeuge Hollllmmw ausdriicklich eine Beeinflussung durch
den Zeugen Ol@me geleugnet hat. Wenn der letztere entspre-
chend dem vom Beklagten gestellten Beweisantrag das Ge-
genteil bekunden sollte, stiinde fest, da8 der Zeuge HollB
& zunindest in einem Punkt die Unwahrheit gesagt hat;
dies kénnte auch in anderen Punkten zu Zweifeln an sei-
ner Glaubwiirdigkeit AnlaB geben.

4. Sollte der Zeuge Holdem Mitarbeiter des

. Beklagten die Einreichung einer Bauvoranfrage nicht emp-

fohlen haben, so kénnte dem Beklagten kein: Vorwurf dar-
aus gemacht werden, daB er nicht von sich aus den Kli-
ger auf diese Maglichkéit hingewiesen hat. Im vérliegen-'
den Fall gilt dies schon deshalb, weil die Hessische
Bauordnung erst seit der Neufassung vom 16. Dezember 1977
(GVB1 1978 I 2) eine ausdriickliche Regelung der Bau-
voranfrage (§ 92) enthdlt, wihrend in der 1973 gelten-

den Fassung (Gesetz vom 6. Juli 1957 - GVBl 101) eine

entsprechende Vorschrift fehlte‘(vgl. dazu Miiller, Das -
Baurecht in Hessen, § 67 HBO a.F. Anm. 1 c).
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In einer Hilfsbegriindung fiihrt das Berufungsge-
richt aus, der Klage sei auch dann stattzugeben, wenn
man der Aussage des Zeugen Holmmm keinen Glauben
schenke. Auch in diesem Fall wire das Berufungsgericht

~nicht imstande, die "in sich widerspriichliche und von

ihrem Gesamtgehalt her nicht iiberzeugende" Aussage des
Zeugen EcWEMR der Entscheidung zugrundezulegen. Es
wire dann weder fiir die Sachdarstellung des Kligers noch
fiir die des Beklagten ein Beweis erbracht. Die Unge_wiB.-'
heit hieriiber ginge gemi#B § 282 BGB zu Lasten des Be-
klagten. Auch diese Begriindung h#lt einer rechtlichen
Nachpriifung’ nicht stand. : ‘

1. Es erscheint bereits zweifelhaft, ob eine derar-
tige hypothetische Beurteilung der Glaubwiirdigkeit ei-
nes Zeugen mdglich und. zuldssig ist. Haben zwei Zeugen

 einander widersprechende Angaben gemacht, so steht die
. Glaubwiirdigkeit ihrer Aussagen in einem gewissen Ab-
" hingigkeitsverhiltnis; Umstinde, die die Aussage des
_einen. Zeugen als unglaubhaft erscheinen lassen, wer-

den in der Regel das Vertrauen in die Richtigkeit der
Aussage des anderen Zeugen stirken. Auf jeden Fall hit-

" te das Berufungsgericht, wenn die Aussage des Zeugen

Olemm das vom Beklagten erwartete _Erg_eb_ni_s gehabt' hdt-
te, AnlaB gehabt, den Zeugen Hofl® erneut zu verneh-
men und alle Mittel zur Herbeifiihrung einer wahren Aus-
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sage auszuschdpfen, insbesondere auch eine Beeidi-
gung in Betracht zu ziehen. Welches Ergebnis dann die
Beweisaufnahme gehabt h#tte, ist offen.

2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
trédgt nicht der Beklagte die Bewelslast fiir den Inhalt
der Auskunft, die sein Mitarbeiter Fimsmm® von dem Zeu-
gen Hollll erhalten hat. Die Klage stlitzt sich auf
die Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht; der
Kl&ger macht also einen Anspruch aus positiver Vertrags-
verletzung geltend. Seine Sache ist es demnach zu bewei-
sen, daB der Beklagte (oder sein Erfiillungsgehilfe) ob-
Sektiv eine Pflichtverletzung begangen hat (vgl. BGHZ '
28, 251, 253; 42, 16, 18; 61, 118, 120; BGH Urteile
vom 17. Dezember 1968 - VI ZR 212/67 - NIW 1969, 553;
vom 18. Juni 1969 - VIII ZR 148/67 - NJW 1969, 1708;
vom 31. Mai 1978 - VIII ZR 263/76 - NJW 1978, 2197; vom
1. Juli 1980 - VI ZR 112/79 - NJW 1980, 2186 = VersR
1980, 1027). Wie bereits oben ausgefiihrt, schuldete
der Beklagte nicht etwa eine Rechtsauskunft {iber die Be-
baubarkeit des Grundstiicks, sondern lediglich die zuver-
iéssige Weitergabe der vom Zeugen HoSllly crteilten .
Auskunft. Die Frage, was HoMENMB dem Beklagten gesagt
hat, betrifft demnach nicht die Frage des Verschuldens,

sondern vielmehr die der objektiven Rechtsverlétzung.




- 21 -

Iv.

Das Berufungsurteil muB demnach aufgehoben werden.
Da im vorliegenden Rechtsstreit Fragen des &ffentlichen
Baurechts eine Rolle spielen, hat es der Senat fiir zweck-
maﬁig angesehen, die Sache an den Senat des Berufungsge-
richts zuruckzuverwelsen, der fiir Klagen gegen den Staat
und Kérperschaften des &ffentlichen Rechts - 2usténdig ist.
und infolge einer weitgehenden Personalunion mit dem Se-
nat flir Baulandsachen mit dem Bauplanungsrecht besonders
vertraut ist.

Dr. Hoegen Rottmiiller Dehner

. Dr. Schmidt-Kessel_" | Rassow
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