-2
planung ergibt (im AnschluB an BGH, Urteil vom 24. November 1988

- VII ZR 222/87 = BauR 1989, 219, 221 = ZfBR 1989, 58).

BGH, Urteil vom 21. Dezember 2000 - VII ZR 17/99 -OLG Oldenburg
LG Osnabrick



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miundliche Verhandlung
vom 21. Dezember 2000 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ullmann und
die Richter Hausmann, Dr. Kuffer, Dr. Kniffka und Wendt

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Kléagerin wird das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Oldenburg vom 17. Dezember 1998 auf-

gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Ober die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&gerin fordert Riickzahlung einer Rate, die Beklagte widerklagend

Schadensersatz wegen Nichterfillung.

Die Parteien schlossen am 14. Dezember 1994 einen Bauvertrag, in
dem sich die Beklagte verpflichtete, einen Neubau mit zwélf Eigentumswoh-
nungen zum Preis von 2.866.704 DM nach einem von ihr gefertigten Planungs-
entwurf auf den der Kléagerin gehérenden Baugrundsticken zu errichten. Nach-
dem die Beklagte zwei Tage spater den Antrag auf Baugenehmigung fertigge-

stellt hatte, forderte sie die erste der vereinbarten Raten, auf die die Klagerin
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250.000 DM zahlte. Streitig ist, ob die Beklagte die Klégerin dartber aufgeklart
hatte, daB fur das westlich gelegene Nachbargrundstick, das dem Ende Okto-
ber 1994 verstorbenen Ehemann der Kléagerin gehort hatte, eine Vereinigungs-
baulast und fir das 6stlich gelegene Grundstick des Nachbarn L. eine Ab-
standsbaulast zu bewilligen war. Die Klagerin ist nach dem Testament ihres

verstorbenen Ehemanns befreite Vorerbin.

Nachdem die Bauaufsichtsbehdrde die Klagerin im Januar und Mérz
1995 zur Vorlage zahlreicher fehlender Unterlagen zum Bauantrag aufgefordert
hatte, setzte die nunmehr anwaltlich beratene Klagerin der Beklagten mit
Schreiben vom 3. April 1995 Frist, sdmtliche noch fehlende Unterlagen ein-
schlieBlich der Erklarung uUber die Vereinigungsbaulast einzureichen. Mit
Schreiben vom 19. April 1995 focht sie den Bauvertrag wegen arglistiger Tau-
schung unter anderem mit der Begriindung an, die Beklagte héatte sie auf die

Notwendigkeit von Baulasterklarungen nicht hingewiesen.

Die Kléagerin hat Rickzahlung von 250.000 DM gefordert und sich hilfs-
weise auf Wandelung berufen. Das Landgericht hat die Klage nach Beweisauf-
nahme abgewiesen. Hiergegen hat die Klégerin Berufung eingelegt und ihr Be-
gehren auf eine Kindigung des Vertrages aus wichtigem Grund gestltzt. Die
Beklagte hat im Berufungsverfahren Schadensersatz wegen Nichterfallung in
Hohe von 550.000 DM geltend gemacht und widerklagend 300.000 DM gefor-
dert. Das Berufungsgericht hat nach Beweisaufnahme die Klageabweisung be-

statigt und der Widerklage stattgegeben. Hiergegen richtet sich die Revision

der Klagerin.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Klagerin hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

1. Die Revision rigt, das Berufungsgericht habe folgenden Vortrag der

Kl&agerin Ubergangen:

Die Klagerin habe den Bauvertrag in ihrem Schreiben vom 19. April
1995 zugleich nach dem Gesetz tber den Widerruf von Haustlirgeschaften und
ahnlichen Geschaften (HWiG) widerrufen. Dies gehe aus ihrem Schreiben her-
vor, in dem sie u.a. auf die fehlende Belehrung tber ihr Widerrufsrecht hinge-
wiesen habe. Die Voraussetzungen eines Haustlrgeschaftes hatten vorgele-

gen. Dies habe die Klagerin in beiden Rechtszigen im einzelnen dargelegt.
2. Die Verfahrensrige der Revision hat Erfolg.

Trifft das Vorbringen der Klagerin zu, dann haben die Parteien am
14. Dezember 1994 einen Vertrag geschlossen, auf den das HWiG uneinge-
schrankt anwendbar ist (a). Dieser Vertrag ist durch den Widerruf der Klagerin
nicht wirksam geworden, so daB die Klage Erfolg hat und die Widerklage un-
begrindet ist (b).

a) Die Erklarung der Klagerin war auf den AbschluB eines Vertrages
Uber eine entgeltliche Leistung gerichtet (§ 1 Abs. 1 HWiG). Der Vertrag vom

14. Dezember 1994, der nach zwei mindlichen Verhandlungen in der Privat-



wohnung der Klégerin geschlossen wurde, enthélt keine Belehrung uber ein

Recht der Klagerin zum Widerruf.

Nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 HWiG besteht das Widerrufsrecht dann nicht,
wenn die mundlichen Verhandlungen, auf denen der AbschluB des Vertrags
beruht, auf vorhergehende Bestellung des Verbrauchers gefihrt worden sind.
Daflr ergibt sich aus dem Vortrag der Klgerin kein Anhalt. Sie will vielmehr
nach der ersten, nicht von ihr veranlaBten Verhandlung versucht haben, die
weitere Planung der Beklagten zu stornieren. Bei der zweiten Verhandlung ha-
be der Geschéftsfuhrer der Beklagten neben umfangreichen Planungsunterla-
gen bereits vorbereitete Bauvertrdge und -beschreibungen mitgebracht. Sie
habe den Vertrag im Hinblick auf die Erklarung des Geschéftsfuhrers, der

Bauantrag misse noch im Dezember 1994 gestellt werden, unterschrieben.

Eine vorhergehende Bestellung liegt auch nicht etwa deshalb vor, weil
die Kl&gerin als erste Kontakt zu der Beklagten aufgenommen hatte. Denn die
Klagerin wollte von sich aus zunachst nur eine Eigentumswohnung erwerben;
damit steht der spéter geschlossene Bauvertrag in keinem Zusammenhang
(vgl. BGH, Urteil vom 19. November 1998 - VII ZR 424/97, BauR 1999, 257 =
ZfBR 1999, 152).

Ein Widerrufsrecht der Klégerin ist nicht nach § 6 Nr. 1 HWiG ausge-
schlossen. Es ist nicht ersichtlich, daB der von der Kléagerin beabsichtigte Ver-
kauf der Eigentumswohnungen als Auslbung einer selbsténdigen Erwerbsta-

tigkeit im Sinne dieser Vorschrift anzusehen ist.

b) Die Klagerin hat ihre auf den AbschluB3 des Vertrages gerichtete Wil-
lenserklarung mit ihrem Schreiben vom 19. April 1995 wirksam widerrufen. Das

Wort "Widerruf" muB3te dabei nicht ausdricklich gebraucht werden. Denn es



genigt, wenn deutlich zum Ausdruck gebracht wird, daB der Widerrufende den
VertragsschluB nicht mehr gegen sich gelten lassen will (BGH, Urteil vom
25. April 1996 - X ZR 139/94, NJW 1996, 1965).

Das ist der Fall. Die Klagerin hat in ihrem Schreiben die Anfechtung des
Vertrages erklart, auf weitere Bedenken gegen den VertragsschluB wegen
fehlender Belehrung Uber das Widerrufsrecht nach dem HWIiG hingewiesen

und die Beklagte aufgefordert, den erhaltenen Geldbetrag zuriickzuzahlen.

Danach kann die Klagerin geméaB § 3 Abs. 1 HWIG ihre Leistung von der
Beklagten zuriickverlangen. Ein Anspruch der Beklagten auf Schadensersatz
wegen Nichterfullung, den sie mit ihrer Widerklage geltend macht, besteht

dann nicht.

1. Das Berufungsgericht meint, die Klagerin habe den Vertrag vom
14. Dezember 1994 nicht aus wichtigem Grund kindigen kénnen. Die Klagerin
habe die Beklagte mit samtlichen zu einem Bauwerk gehdrenden Leistungen
einschlieBlich der Architektenleistungen beauftragt. Da sie ihre auBerordentli-
che Kundigung auf Mangel der Architektenleistungen stitze, kdnne sie aus
wichtigem Grund nur kindigen, wenn die Beklagte grob fahrlassig gearbeitet
habe oder ihre Planungsleistungen unbrauchbar oder wertlos seien. Das sei
nicht der Fall. Die mangelnde Genehmigungsfahigkeit habe die Beklagte nicht
zu vertreten. Unstreitig konne die Genehmigung nur erteilt werden, wenn die
Baugrundstiicke der Klagerin und das westlich angrenzende, ihr ebenfalls ge-
hérende Grundstuck im Wege einer Vereinigungsbaulast zu einem Grundstuck

gemacht wurden. Die Weigerung der Klagerin, eine Baulasterklarung abzuge-



ben, sei treuwidrig. Anderes kbnnte gelten, wenn die Beklagte sie auf das Er-
fordernis einer Vereinigungsbaulast nicht hingewiesen haben sollte. In diesem
Fall habe die Klagerin jedoch mit Schreiben vom 3. April 1995 die Planung der
Beklagten gebilligt, so daB sie sich hierauf nicht mehr berufen kénne. Eine
Baulasterklarung des Grundsticksnachbarn L. sei nicht erforderlich. Die Zu-
fahrt zur geplanten Tiefgarage lasse sich mit Hilfe einer Spundwand herstellen;

dem musse L. nicht zustimmen.
2. Das halt revisionsrechtlicher Nachprufung nicht stand.

Nach dem im Revisionsverfahren zugrunde zu legenden Sachverhalt
kann die Kl&gerin als Schadensersatz die Ruckzahlung ihrer ersten Rate ver-
langen (§ 635 BGB). Das Berufungsgericht stellt fest, der Vertrag der Parteien
umfasse sowohl Architekten- als auch Bauleistungen mit der MaBgabe, daB
dem Vertrag die noch nicht genehmigte Planung der Beklagten zugrunde ge-
legt wurde. Die von der Klagerin gerugten Grunde, die Planung des Bauvorha-
bens sei mangels erteilter Vereinigungsbaulast nicht genehmigungsféhig
(nachfolgend a) und bedurfe der Zustimmung des Nachbarn L. (hachfolgend b),
sind gegeben. Sie fuhren dazu, daB das geplante Bauvorhaben nach den der-
zeitigen Feststellungen aus von der Beklagten zu vertretenden Griinden nicht

durchfihrbar ist.

a) Die Beklagte schuldete eine dauerhaft genehmigungsfahige Planung.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts konnte eine Baugenehmigung
fur das von der Beklagten geplante Bauvorhaben nur erteilt werden, wenn die
vorgesehenen Baugrundsticke und das westlich angrenzende, ebenfalls der
Klagerin gehérende Grundstick im Wege einer von ihr zu Ubernehmenden
Vereinigungsbaulast gemaB § 4 Abs. 1 der Niedersachsischen Bauordnung

(NBauQ) zu einem Baugrundstiick gemacht wurden. Das Risiko, daB die Pla-



nung nur dann genehmigungsféhig war, wenn die Klagerin eine Vereinigungs-
baulast Gbernahm, trug die Beklagte, sofern die Klagerin sich nicht vertraglich
zur Ubernahme verpflichtet hatte oder rechtzeitig vor VertragsschluB tiber die
Notwendigkeit einer Vereinigungsbaulast aufgeklart worden und mit der Uber-

nahme einverstanden war.

Die Klagerin hat sich im Vertrag nicht verpflichtet, eine Vereinigungs-
baulast zu Ubernehmen. Sie war auch nicht ohne weiteres gehalten, fur ein be-
nachbartes Grundstick eine Baulast zu uUbernehmen, die als o6ffent-
lich-rechtliche, im Baulastverzeichnis einzutragende Verpflichtung die Bebau-

barkeit des belasteten Grundstuckes nachhaltig einschrankt.

Eine rechtzeitige Aufklarung der Kléagerin tUber die Notwendigkeit, eine
Vereinigungsbaulast zu bewilligen, stellt das Berufungsgericht nicht fest. Es
unterstellt vielmehr, die Beklagte habe die Klagerin bei Vertragsschlu3 hier-
Uber nicht aufgeklart. In diesem Fall, von dem in der Revision auszugehen ist,
hat die Klagerin die Planung, zu der die Ubernahme der Vereinigungsbaulast
gehdérte, in ihrem Schreiben vom 3. April 1995 auch nicht gebilligt. Das gegen-
teilige Verstandnis des Berufungsgerichts trifft nicht zu. Aus der Sicht der Be-
klagten als Erklarungsempfangerin enthielt das Schreiben keine rechtsge-
schéftliche Erklarung, die als Billigung verstanden werden konnte. Die Klagerin
gab der Beklagten lediglich auf, innerhalb bestimmter Frist zahlreiche als feh-
lend gerlgte Unterlagen beizubringen, darunter auch die "von der Beklagten"
abzugebende Erklarung der Vereinigungsbaulast. Dies verdeutlicht, daB die
Klagerin keine Vorstellung hatte, in diesem Punkt eine rechtsgeschéftliche Er-
klarung abzugeben, die als Billigung der bisherigen Planung mit dem Erforder-
nis einer Vereinigungsbaulast verstanden werden konnte. Denn eine Vereini-

gungsbaulast kann nur vom Grundstickseigentimer tbernommen werden.
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Die Planung der Beklagten war danach mangelhaft. Da sie mangels Zu-
stimmung der Kléagerin zur Vereinigungsbaulast nicht genehmigungsfahig ist,
ist der Beklagten die Beseitigung des Mangels unméglich. Es kommt daher
nach den bisherigen Feststellungen nicht auf die weitere Frage an, ob die
Tochter als Nacherbin der Klagerin der Ubernahme dieser Baulast zustimmen

mufBte.

b) aa) Dasselbe gilt auch hinsichtlich der Abstandsbaulast, die nach der
urspriinglichen Planung der Grundsticksnachbar L. zu bewilligen hatte. Soweit
die Revision allerdings rugt, auch eine geanderte Planung der Beklagten setze
eine Abstandsbaulast des Nachbarn L. voraus, hat sie keinen Erfolg. Der Senat
halt die Verfahrensriigen zu der Feststellung des Berufungsgerichts, die Tief-
garagenzufahrt kénne so umgeplant werden, dal3 sie ohne eine Abstandsbau-
last des L. genehmigungsfahig ist, nicht fur durchgreifend; er sieht von einer
Begriindung ab (§ 565 a ZPO).

bb) Die Revision rugt zu Recht, das Berufungsgericht habe den Vortrag
der Klagerin Ubergangen, es fehle ein aus privatrechtlichen Griinden erforderli-
ches Einverstandnis des Grundstiicksnachbarn L. zu dem geplanten Bauvor-

haben.

Die Klagerin hat behauptet, dem Grundstick des Nachbarn L. werde
durch die Errichtung einer bis zu 2,12 m unter Gelandeoberflache reichenden
Stitzmauer an der gemeinsamen Grundstiicksgrenze die erforderliche Stitze
entzogen. In welchem Umfang eine Stutze im Einzelfall notwendig ist, richtet
sich nach den értlichen Verhéltnissen, darunter auch der vorhandenen oder
der zu erwartenden Benutzung des Nachbargrundstiickes (BGH, Urteil vom
25. Oktober 1974 -V ZR 47/70, BGHZ 63, 176, 179). Feststellungen hierzu

fehlen. Der Sachverstandige A. hat weder in seinem schriftichen Gutachten
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noch bei seiner mundlichen Anhérung hierzu Stellung genommen. Solange die
geplante Vertiefung noch nicht vorgenommen worden ist, kann dem Nach-
barn L. nach § 909 BGB ein Anspruch auf Unterlassung gegenuber der Klage-
rin als Grundstiickseigentimerin zustehen. An einer Zustimmung des Nach-

barn L. zum Bauvorhaben der Klagerin fehlt es.

Auch die weiteren Ausfuhrungen des Berufungsgerichts halten einer

rechtlichen Prafung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht meint, die urspringlich von der Beklagten ge-
fertigte Planung des Bauvorhabens sei nach den Ausfihrungen des Sachver-
standigen A. mit geringfiigigen Anderungen, aber ohne eine grundlegende
Umplanung genehmigungsféhig. Die Planung enthalte nur kleinere und unbe-
deutende Méngel, weise jedoch keine gravierenden VerstéBe gegen bauord-
nungsrechtliche Vorschriften auf. Es sei neben der erforderlichen Vereini-
gungsbaulast lediglich eine Reduzierung der lichten Héhe der Wohnungen in
den drei Stockwerken um jeweils 10 cm sowie die Umwandlung der franzdsi-
schen Balkone zu Dachgauben erforderlich. Alsdann werde der zu den ande-
ren Nachbargrundstiicken erforderliche Grenzabstand eingehalten. Zu dieser

Umplanung héatte die Klagerin der Beklagten Gelegenheit geben missen.

2. Der Klagerin kann auch in dem Fall, daB3 die Beklagte fur das Fehlen
der Vereinigungsbaulast nicht einzustehen haben sollte, ein Anspruch auf
Schadensersatz nach § 635 BGB zustehen, der sie zur Rickforderung der ge-

zahlten Rate berechtigt.
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a) Die Erwagungen des Berufungsgerichts zu den Planungsleistungen
der Beklagten berucksichtigen nicht in erforderlichem MaBe deren Verpflich-
tungen. Nach seinen bisherigen, allerdings ohne ergdnzende Auslegung ge-
troffenen Feststellungen hatte die Klégerin die Beklagte mit Architektenleistun-
gen und samtlichen zur Errichtung eines Bauwerks gehdérenden Leistungen
beauftragt. Nach Abschnitt "zu § 1 Leistung" des Vertrages ergab sich Art und
Umfang der zu erbringenden Leistung u.a. aus der zur Anlage dieses Vertrages
genommenen Entwurfskizze. Bei VertragsschluB lag unstreitig eine Detailpla-
nung vor, die die Beklagte bereits zwei Tage spéater als Bestandteil ihres An-
trages auf Baugenehmigung einreichte. Danach war das vereinbarte Vertrags-
soll darauf gerichtet, das Bauvorhaben nach den bei VertragsschluB vorliegen-
den Planen zu errichten. Diese Pléane waren jedoch aus mehreren Grinden
nicht genehmigungsfahig. Dies beruht nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts neben der fehlenden Vereinigungsbaulast u.a. auch auf fehlen-
den Grenzabstanden zu den der Klagerin nicht gehérenden Nachbargrund-

stiicken.

b) Ausgehend von diesem Vertragsinhalt konnte die Beklagte ihre
Pflichten nicht erflllen, da eine Baugenehmigung fur die urspringliche Planung
zu Recht nicht erteilt worden ware und die Klagerin die vorgeschlagene Um-
planung nicht akzeptieren muBte. Ein solcher Vertrag ist auf eine unmdgliche
Leistung gerichtet. Dann hat die Beklagte Schadensersatz nach § 635 BGB zu

leisten.

aa) Die aus Rechtsgrinden gegebene Unmoglichkeit eines Unterneh-
mers, die versprochene Planung umzusetzen, fuhrt nicht zur Nichtigkeit des
Vertrages nach § 306 BGB. Grundséatzlich stellen die Gewahrleistungsvor-

schriften des Werkvertragsrechtes eine Sonderregelung dar, die die Anwend-
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barkeit der §§ 306, 307 BGB ausschlieBen. Wer es Ubernimmt, ein Bauwerk
nach von ihm gefertigten Planen zu errichten, haftet nach den §§ 633 ff BGB,
wenn feststeht, daB die Baugenehmigung aus Rechtsgrinden nicht erteilt wer-
den kann (vgl. BGH, Urteil vom 9. Juli 1970 - VII ZR 70/68, BGHZ 54, 236,
237 f). Anspriche gemaB den §§ 634, 635 BGB stehen dem Besteller dann
nicht zu, wenn eine Nachbesserung méglich ist oder sich aus dem Vertrag et-

was anderes ergibt.

Eine Nachbesserung ist dann unmdglich, wenn der Mangel durch die
technisch und rechtlich méglichen MaBnahmen nicht behoben werden kann
oder wenn die zur Beseitigung der Mangelfolgen geeignete MaBnahme die
Grundsubstanz oder die Konzeption des Werkes nicht unwesentlich verandert
(BGH, Urteil vom 24. November 1988 - VIl ZR 222/87, BauR 1989, 219, 221 =
ZfBR 1989, 58).

Ein Besteller ist vorbehaltlich einer vertraglichen Vereinbarung nicht
verpflichtet, sein Bauvorhaben entsprechend der allein genehmigungsfahigen
Planung anzupassen (vgl. BGH, Urteil vom 19. Februar 1998 - VIl ZR 236/96,
BauR 1998, 579 = ZfBR 1998, 186). Dies gilt auch, wenn die Parteien einen
Bauvertrag geschlossen haben, dem eine vom Unternehmer gefertigte, aber
nicht genehmigungsfahige Planung zugrunde liegt (vgl. BGH, Urteil vom
24. November 1988 - VII ZR 222/87, aaO).

bb) Nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts scheidet
eine Nachbesserung der nicht genehmigungsfahigen Plane gemaB § 633
Abs. 1 BGB aus; die Klagerin muB3te der Beklagten daher auch keine Frist set-
zen (§ 634 Abs. 2 BGB). Der Wegfall der urspriinglich geplanten franzésischen
Balkone und die Verringerung der Wohnraumhéhe von 2,5 m auf das Mindest-

maf von 2,4 m in allen Stockwerken wirden zu Mangeln des urspriinglich ge-
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planten und geschuldeten Bauwerkes fiihren. Eine derartige Umplanung weicht
von dem vereinbarten Vertragssoll in nicht zumutbarer Weise ab. Sie wurde die

Konzeption des Werkes nicht unwesentlich verandern.

cc) Das Berufungsgericht stellt nicht fest, ob die Parteien etwas flur den
Fall vereinbart haben, daB die Beklagte ihre Pflicht, eine genehmigungsfahige
Planung zu erstellen, nicht erflllen kann, weil sie andernfalls gegen ihre bau-
vertraglichen Pflichten verstoBen wirde. Der Vertrag vom 14. Dezember 1994
enthalt dazu keine Regelung. Das Berufungsgericht wird daher im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung festzustellen haben, was die Parteien fir die-
sen Fall gewollt oder vereinbart hatten, wenn sie diesen Sachverhalt bedacht

hatten.

V.

Das angefochtene Urteil kann danach nicht bestehenbleiben; es ist auf-
zuheben. Das Berufungsgericht wird zunadchst Feststellungen dazu treffen
mussen, ob die Klagerin den Vertrag wirksam nach dem HWiG widerrufen hat
und, sofern das nicht zutrifft, ob sie Uber die Notwendigkeit einer Vereini-
gungsbaulast aufgeklart worden ist. Ist die Klagerin rechtzeitig aufgeklart wor-
den und reichte ihr Einverstandnis als Vorerbin, so wird das Berufungsgericht
zu prifen haben, ob ein Gewahrleistungsanspruch aus § 635 BGB wegen der
anderen Mangel der urspringlichen Planung gegeben ist. Halt das Berufungs-
gericht die Klage weiterhin fir unbegrindet und die Widerklage dem Grunde
nach far gerechtfertigt, so wird es jedenfalls die Héhe des Minderwertes fur die

geringere
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Raumhdhe entsprechend der hierzu ausgefiihrten Revisionsruge weiter aufzu-
klaren haben. Die "grobe Schatzung", die der Sachverstandige A. bei seiner
mundlichen Anhérung aus dem Stegreif vorgenommen hat, 148t keine nachvoll-

ziehbare Grundlage erkennen.
Ullmann Hausmann Kuffer

Kniffka Wendt



