VIT ZR 44/60
Verkiindet

am 15. Mai 1961 2212 002
Vioitscheck,

Justizobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Hoteliers Hermann S, "D, -traﬁe.,

Kldgers, Berufungsklégers und Revisiongklégers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. é

gegen
den Bauunternehmer Lorenz SR, NEUNEES, K—-straBe.

Beklagten, Berufungsbeklagten und RQV151onsbeklagten,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 15. Mai 1961 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Erbel und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen
vom 29. Oktober 1959 aufgehoben und die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an den 7.Zivilsenat des Ober-
landesgerichts zuriickverwiesen. : '

Von Rechis viegen
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Tatbestand:

Der Kléger hdatte im Jahre 1953 auf dem ihm damals ge-
hérenden Grundstiick Dl strase @D in NP das Vor-
dergebidude neu erstellen lassen. Er wollte auf diesem
Grundstiick auch im Hof ein Gebdude. errichten lassen, das
10 Garagen enthalten sollte. Hierfiir lag bereits ein ge-
nehmigter Bauplan vor. Die Lokalbaukommission (LBK) ver-
langte jedoch die Erweiterung der Durchfahrt durch das
Vordergebdude von 2,75 m auf 3,30 m. Um mehr Garagen zu
gewinnen, entschloB8 sich der Klidger, das Riickgebaude zu
unterkellern und dorthinfﬂieﬁﬁaragen gu verlegen. Am
16. MHrz 1954 iibertrug er dem Beklagten die Ausfithrung
der beabsichtigten Errichtung des‘Rﬁckgebéudes. Rach dem
an diesem Tage abgeschlossenen "Bauwerkvertrag" sollte
der Beklagte die statischen Plane einschlieBlich der Be-
wehrungspléne anfertigen und sie zur Priifung der LBK vor-
legen. Der Arbeitsbeginn war auf den 17. Mirz 1954 fest-
gelegt.

Der Béklagte begann em 17. Mrz 1954 mit den Aus-
-schachtungsarbeiten und fiihrte anschlieBend die Betonarbei-
ten fiir die Umfassungsmauern und fiir die Triger der unter-
irdischen Garagen aus. Er erhielt vom Xl#ger fiir die Aus-

' schachtungsarbeiten vereinbarungsgemﬁﬂ 1.500 DM und fiir

die weiteren Arbeiten auf Grund einer Teilrechnung 6.000 DM.
Mit Schreiben vom 6. April 1954 ordnete die LBK die Ein-
stellung des Baues an, weil Pléne fiir die Unterkellerung
nicht eingereicht worden waren. In der Folgezeit war dexr
Beklagte fiir den Kléger nicht mehr'tﬁtig. Vielmehr beauf-
tragte dieser nunmehr den Architekten Sz@pnit der Fer-
tigung und Einreichung der Pléne. Durch Bescheid vom

25. Juni 1954 lehnte die LBK die Genehmigung dér Pléne ab,
weil die von ihr geforderte Verbreiterung der Durchfahrt im



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law .

Vorderhaus nicht beriicksichtigt war. Der Kléger nahm
hierauf vom Bau des Riickgebdudes ganz Abstand, da er aus
wirtschaftlichen Griinden die Durchfahrt keinesfalls ver-
breitern lassen wollte. Er lie8 deshalb die Ausschachtungen
zuschiitten und verkaufte das Grundstiick, auf dem das Riick-
gebdude errichtet werden sollte.

Im Juli 1954 trat der Kléger eine ihm nach seiner
Behauptung gegen den Beklagien zustehende Forderung von
10.000 DM an die Volksbank R av- Diese klagte
hiervon 7.500 DM beim Landgericht Miinchen I ein. Die Klage
wurde in allendrei Rechtszligen abgewiesen (Urteil des
BGE vom 27. Oktober 1958 - VII ZR 35/58 -).

~ Der Kldger hat Klage erhoben mit dem Antrag, den
Beklagten zur Zahlung von 7.500 DM nebst Zinsen zu ver-
urteilen.

Er hat vorgetragen, der Beklagte habe sich ihm
gegenilber anheischig gemacht, die erforderliche Bauge-
nehmigung der LBK ohne die Auflage der Erweiterung der .
Durchfahrt zu erwirken und ihm gegeniiber auch versichert,
es sei alles geregelt und die Garagen diirften gebaut wer-
den. Tatséchlich sei dies aber nicht der Fall gewesen;
der Beklagte habe sich nicht einmal um die Genehmigung
bemiiht. Trotzdem habe er mit den Bauarbeiten begonnen.
Der Kléger sieht seinen Schaden in dem verminderten
VerduBerungswert des Grundstiicks und auch darin, daB er
fiir die von dem Beklagten durchgefiihrten Arbeiten im
Hinblick auf das Fehlen der Baugenehmigung umsonst
7.500 DM aufgewendet haebe. Die an die Volksbank REJIED
@ 2bgetretene Forderung sei ihm zurilickabgetreten worden.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt.
Er bestreitet die von dem Kliger behauptete Riickabtre-
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tung der Forderung. Ferner bestreitet er, sich dem Kliger
gegeniiber verpflichtet zu haben, die Baugenehmigung ohne
die Auflage der Torerweiterungizu beschaffen, sowie, dem
Klédger vorgespiegelt zu haben, es sei alles geregelt und
die @aragen dlirften gebaut werden. AuBerdem hat der Be-
klagte den Einwand der Rechtskraft erhoben.

Gegen den Einwand der Rechtskraft hat der Kléger
noch vorgetragen, seine Klage stiitze sich auf einen Sach-

verhalt, der nicht Gegenstand des Vorprozesses gewesen sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die—Beru-
fung des Klégers wurde zuriickgewiesen. ‘

Mit der Revision verfolgt der Kléger seinen Anspruch
weiter. Der Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Re-
vision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klégers ist begriindet.

1) Der Kliger beansprucht den Klagebetrag einmal als
Ersatz fiir die nach seiner Auffassung von dem Beklagten
verschuldete Minderung des VerduBerungswerts des Grund-
stiicks. Das kann nur dahin verstanden werden, daB er den
durch die Nichtdurchfiihrung des Bauvorhabens entgangenen
Nehrwert.ersetzt haben will, denn er hat niemals behaup-
tet, daB das Grundstiick durch das Scheitern des Bauvor-

habens gegeniiber dem Wert, den es vor dessen Beginn hatte,

an Wert verloren habe. Er verlangt also Schadensersatsz
wegen Nichferfﬁllung und griindet diesen gauf die Behaup-
tung, daB der Beklagte seiner Verpflichtung, die Bauge-
nehmigung der IBK ohne die Auflage der Torerweiterung
einzuholen, schuldhaft nicht nachgekommen sei.
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Das Berufungsgericht hat diesen Anspruch schon deshalbd
fir unbegriindet erklért, weil der Klidger den Beklagten nicht
gemdB § 326 BGB in Verzug gesetzt habe.

Die hiergegen erhobenen Revisionsriigen des Kl&gers
sind im Ergebnis nicht begriindet. Der Einwand der Rechts-
kraft steht diesem Klageanspruch allerdings nicht entgegen,
da er, wie sich aus dem Urteil des Senats vom 27. Oktober
1958 ergibt (S. 6), nicht Gegenstand des Vorprozesses war.
Der Vortrag des Klégers ist aber nicht schliissig, da,
selbst wenn der Beklagte die von ihm behauptete Verpflich-
tung iibernommen und sich trotzdem um die Genehmigung nicht
bemiiht hédtte, dies fiir die Nichtdurchfiihrbarkeit des Bau-
vorhabens nicht ursédchlich gewesen wiire. Es steht zwisihen
den Parteien unbestritten fest, da8 die LBK die Genehmigung
ohne die Auflage der Erweiterung der Toreinfahrt nicht er-
teilt hat und daran auch etwaige Bemilhungen des Beklagten
nichts getéindert hétten. Dann kdnnte das Ausbleiben des
Erfolgs dem Bgklagten aber auch nicht zum Verschulden an-
gerechnet werden, da er einen Verwaltungsakt, hier die
gewinschte Baugenehmigung, nicht hétte erzwingen kémnen.
Die Erfiillung des Vertrags ist somit ohne Verschulden des
Beklagten unmdglich geworden. Fiir einen Schadensersatzan-
spruch aus Verzug ist kein Raum, so daB es nicht darauf
ankommt, ob der Klidger den Beklagten in Verzug gesetzt
hat. ' -

Ein Ersatz des Erfilllungsschadens hédtte also nur aus
dem Gesichtspunkt eines "Garantievertrages" hergeleitet
werden ktnnen. Der Klﬁger'hat in der Berufungsbegriindung
auch versucht, der angeblichen Verpflichtung des Beklagten,
die Baugenehmigung zu erwirken, diese Auslegung zu geben.
Das steht im Widerspruch zu den Ausfiihrungen des Klégers
in der Klageschrift (Seite 3), wo er urspriinglich selbst




nicht von einem solchen Garantié¢versprechen ausgeht. Denn
dort fiihrt er aus, der Beklagte habe sich verpflichtet,
vor Beginn der Erdarbeiten bei der LBK vorzusprechen und
alle Unklarheiten zu klidren. Er fahrt dann fort: "Sollte.
sich die Ausfithrung des Auftrags sonach als undurchfithr-
bar erweisen, so soll der Auftrag (gemeint sein kann nur
der Bauauftrag) automatisch nicht gelten." Das spricht
gegen die Annahme einer Garantie.

Das angefochtene Urteil ist darauf nicht eingegangen;

der Kldger ist in seiner Revisionsbegriindung auf diesen
Gesichtspunkt auch nicht mehr gzuriickgekommen. .

2) Der Kléger verlangt den geltend gemachten Betrag von
7.500 DM auch noch unter dem Gesichtspunkt, daB er diesen
umsonst ~ durch seine Zahlungen an den Kliger - aufgewen-
det habe. Dazu hat er vorgetragen, der Beklagte habe sich
nicht nur verpflichtet, die Baugenehmigung der LBK einzu-
holen, sondern auch wider besseres Wissen versichert, er
habe der LBK den Baubeginn angegeigt, es sei alles ge-

K1ért und die Garagen diirften gebaut werden (Klageschrift

Seite 3; Berufungsbegriindung Seite 5). Durch diese Pdu-
schung sei der Kléger zum AbschluB des Bauvertrags veran-—

laBt und dieser auch von dem Beklagten teilweise durchge- :

fihrt worden.

Das Berufungsgericht hat auch diesen Klageanspruch
nicht gelten lassen. Es hat ausgefiihrt, der Kliger habe
nicht dargelegt und es sei auch sonst nicht ersichtlich,
aus welchen Griinden der Beklagte zur Erfillung des Ver-
trages nicht in der Lage gewesen sein sollte, wenn die
Baugenchmigung der LBK erteilt worden wire; im iibrigen
sei der Beklagte von dem Kldger auch nicht in Verzug ge-
setzt worden. ' '
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"Die hiergegen gerichteten. Revisionsangriffe des Kld-
.gers sind begriindet. Das Berufungsgericht tibersieht, daf
der Kléger mit dem auf diesen Sachvortrag gestiitzten Klage-
anspruch keinen Erfiillungsschaden geltend macht, sondern
einen Vertrauensschaden, den er auf ein Verschulden des
Beklégten bei VertragsschluB guriickfiihrt. Deshalb liegen
die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts insoweit neben der
Sache.

‘Das Bérufungsgéricht erwigt zwar auch, daB der Beklag-
te den'Klﬁger durch arglistige Téuschung zum VértragsschluB
~und zur Durchfiihrung der Arbeiten veranlaft haben kénnte,

meint aber, daraus wiirde sich héchstens ein Anfechtungs-
..fechﬁ des Kltgers, aber kein Schadensersatzanspruch ergeben.

Das geht jedoch fehl. Der von dem Klﬁgér geltend ge-

_ machte Schadensersatzanspruch aus vorsitzlichem Verschulden
bei VertragsschluB ist nicht dadurch ausgeschlossen, daB der
Kléger mdglicherweise auch den Vertrag hdtte anfechten kon-
nen (RGZ 63, 110). Es ist - entgegen der Auffassung des
ﬂBerufungsgerlchts ~ auch nlcht von der Hand zu weisen, daB

~ der Klager,,wenn er von dem Beklagten wirklich arglis¥ig
'getﬁuscht worden ware, gegen diesen einen Schadensersatz-
anspruch nach §§ 823 Abs. 2 und 826 BGB hitte. Ein Scha-
,densersatzanspruch des Klagers aus Verschulden bei Vertrags-
schluB ktnnte iiberdies auch schon dann begriindet seih, wenn
_de: Beklagte den Kléger nur fahrléssig in dem Glauben ver-
setzt hat, die von ihm gewﬁnschte Baugenehmigung ohne die
Auflage der Verbreiterung der Torelnfahrt sei sicherge-
stellt.

Das Berufungsgericht'hatte unter diesen Unmsténden
die von dem Kléger in seinem Klage- und in seinem Beru-
fungsbegriindungsschriftsatz angebotenen Beweise erheben
miissen. DaB es das unterlassen hat, wird von dem Kléger
mit Recht geriigt.




Auch diesem Anspruch steht der Einwand der Rechtskraft

nicht entgegen, da er ebenfalls nicht Gegenatand des Vorpro-i.

zesges war.

3) Unrichtig ist auch die Auffassung des Berufungsgerichts,
der Kléger ktnne, falls der Werkvertrag nach dem Parteiwillen
bei Undurchfiijhrbarkeit (gemeint: fehlender Baugenehmigung)
"gutomatisch" nicht gelten sollte, diesen Einwand nur einem

. Werklohnanspruch des Beklagten entgegensetzen. Denn da der

ktnnte dem Kldger ein Bereicherungsanspruch nach § 812 ABE. 1
Satz 2 BGB zustehen.

4) —Das angefochtene Urteil ist deshalb - ohne daB8 es noch
auf die weiteren Ausfithrungen des Berufungsgerichts und die

weiteren Revisionsriigen ankommt - aufzuheben. Die Sache ist

Zur neuen Vgrhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Die-
ses wird, da der Beklagte die Riickabtretung der Forderung be-
streitet, gegebenenfalls auch noch die Sachbefugnis des Klé-
gers zu priifen haben. |

fﬁf-ﬁﬂéf%Sﬁﬁdﬁﬁh@ﬁ‘#on der Moglichkeit der Zuriickverweisung
an einen anderex Senat des Berufungsgerichts Gebrauch ge- *
macht (§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO). |

Glansmann Rietschel Heimann-Trosien Erbel Finke
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