Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die miundliche Verhandlung
vom 30. Juni 2000 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Wenzel und die Richter

Dr. Vogt, Tropf, Schneider und Dr. Lemke

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klager wird das Urteil des 31. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Munchen vom 21. Dezember 1998 aufgeho-

ben.

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

fungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klager haben sich an einem Kapitalanlage-Modell beteiligt, bei dem
die Beklagte als Bautragerin fungierte. Diese erwarb am 15. April 1992 eine
landwirtschaftliche Flache in N. mit der Absicht, das Grundstuck mit
Wohnungen zu bebauen und diese an Kapitalanleger weiterzuveraduB3ern. Die
Stadt N. als Baugenehmigungsbehérde bestand von Anfang an darauf,
daB nur Studentenappartements errichtet wurden. In der von der Beklagten
abgegebenen Teilungserklarung vom 6. August 1992 heiBt es deswegen auch,

daB der Grundstuckseigentimer auf dem Grundstick eine Wohnanlage mit



insgesamt 156 Studentenappartements, einem Laden, zwei Blros und 82
PKW-Stellplatzen in der Tiefgarage errichten werde. Eine dementsprechende
Baugenehmigung beantragte die Beklagte ebenfalls am 6. August 1992. Auf
Verlangen der Stadt N. wurde aufgrund der Bewilligung der Beklagten
vom 20. November 1992 am 9. Dezember 1992 eine beschrankte persénliche
Dienstbarkeit mit dem Wortlaut "Nutzungsbeschréankung (Studentenwohnung,
Buros und Laden) fur die Stadt N. " in das Grundbuch eingetragen. In der

Folgezeit bemuhte sich die Beklagte vergeblich um deren L6schung.

Die Klager waren durch einen von der Beklagten herausgegebenen Ver-
kaufsprospekt auf das Anlagemodell aufmerksam geworden. Darin war kein
Hinweis auf die Nutzungsbeschrankung und ihre dingliche Sicherung enthal-
ten; vielmehr hieB es lediglich, daB die Beklagte ein Appartementhaus mit 156

Eigentumswohnungen neu errichten werde.

Am 16. Dezember 1992 gaben die Kl&ger ein im Auftrag der Beklagten
vom "Zentralnotariat" entworfenes notarielles Kaufangebot gegenuber der Be-

klagten ab. U.a. heiB3t es darin:

"Der vorgenannte Grundbesitz wird wie folgt belastet sein:
Abteilung Il frei

in Abteilung 1l des Grundbuchs kommt jedoch eine Grund-
dienstbarkeit (Kfz.-Dienstbarkeit far ...) zur Eintragung."

In Abschnitt VIl des Angebots heif3t es:

"Rechtsmangel

Der Verkaufer haftet fir ungehinderten Besitz- und Eigen-
tumsibergang und flir Freiheit des Kaufgegenstandes von
Rechten Dritter aller Art, ausgenommen der vom Kaufer in die-
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ser Urkunde ausdrucklich Ubernommenen Belastungen. Der
Verkaufer ist demgemdafB verpflichtet, alle vom Kaufer nicht
Ubernommenen Belastungen auf seine Kosten zu beseitigen."

Einen Hinweis auf die dinglich gesicherte Nutzungsbeschrankung enthalt

die Angebotsurkunde nicht.

Die Beklagte nahm das Kaufangebot unverandert an.

Am 27. September 1995 erklarte die Beklagte sowohl fir sich selbst als

auch in Vollmacht der Klager die Auflassung. In dieser notariellen Urkunde heiBt

es u.a..

"Der vorgenannte Grundbesitz ist wie folgt belastet:
Abteilung II

Am ganzen Grundstuick:

Nutzungsbeschrankung fur die Stadt N.
Auflassungsvormerkung fur den Kéaufer
Kfz.-Dienstbarkeit geméB Ziffer X der heutigen Urkunde."

Und weiter:

"Die in Abteilung Il des Grundbuchs eingetragenen Rechte sind
dem Kéaufer genau bekannt und werden von ihm zur weiteren
Duldung Ubernommen. Er tritt in alle sich hieraus ergebenden
Rechte und Pflichten voll inhaltlich ein."

Die Klager unterzeichneten am 19. Oktober 1995 eine von der Beklag-

ten vorbereitete Genehmigungserklarung, in der es u.a. heif3t:
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"Der Unterzeichnete hat genaue Kenntnis vom Inhalt der Urkun-
de des Notars ... vom 27.09.1995 ..., genehmigt diese Urkunde
voll inhaltlich und schlieBt sich allen gestelliten Antrdgen und
abgegebenen Erklarungen an."

Die Klager verlangen von der Beklagten Schadensersatz Zug um Zug
gegen Rucklbereignung des verkauften Miteigentumsanteils verbunden mit
dem Sondereigentum. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-

fung der Klager ist erfolglos geblieben.

Mit ihrer Revision, deren Zurlckweisung die Beklagte beantragt, verfol-

gen die Klager ihr Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht geht zunachst von einem Schadensersatzan-
spruch der Klager gegen die Beklagte wegen Rechtsméangelgewahrleistung
aus, weil sie ihre Verpflichtung zur Léschung der zugunsten der Stadt N.
eingetragenen Dienstbarkeit von Anfang an nicht erflllen konnte. Jedoch hét-
ten die Klager mit ihrer Genehmigungserklarung vom 19. Oktober 1995 im We-
ge der Vertragsanderung die Eintragung der Dienstbarkeit gebilligt. Dadurch

sei die Haftung der Beklagten entfallen.

Weiter nimmt das Berufungsgericht die Verletzung einer vorvertragli-

chen Aufklarungspflicht der Beklagten an, weil sie die Klager vor der Abgabe



des Kaufangebots nicht auf die eingetragene Dienstbarkeit hingewiesen hat.
Den Klagern sei dadurch aber kein Schaden entstanden, denn ihre Genehmi-
gungserklarung vom 19. Oktober 1995 schlieBe die Ursachlichkeit der Aufkla-
rungspflichtverletzung far den AbschluB des Kaufvertrages aus. Im Ubrigen
handelten die Klager treuwidrig, wenn sie sich zunéchst mit der Eintragung der
Dienstbarkeit einverstanden erklérten und spéater gleichwohl Schadensersatz-

anspruche auf die unterlassene Aufklarung stitzten.

Dies hélt einer revisionsrechtlichen Nachprufung nicht in allen Punkten

stand.

1. Zu Recht geht das Berufungsgericht allerdings von einer kaufvertrag-
lichen Rechtsméngelhaftung der Beklagten aus. Dem steht nicht etwa entge-
gen, daB die Parteien einen Bautragervertrag Gber eine noch zu errichtende
Eigentumswohnung abgeschlossen haben. Welches Recht auf die jeweiligen
Verpflichtungen aus einem solchen Vertrag anzuwenden ist, richtet sich nach
dem Sinn und Zweck des Vertrags, seiner wirtschaftlichen Bedeutung und der
Interessenlage der Parteien (BGHZ 74, 204, 207). Hinsichtlich des von den
Klagern erworbenen Miteigentumsanteils gelten die Regeln des Kaufvertrags-

rechts.

2. Zu Unrecht meint das Berufungsgericht jedoch, daB der Schadenser-
satzanspruch der Klager durch eine nachtragliche Anderung des Bautréger-

vertrags entfallen sei. Denn die Beklagte hat die Klager bei dem Abschluf3 des



durch die Genehmigung der in der Auflassungsurkunde enthaltenen Erklérun-
gen zustande gekommenen Anderungsvertrags getauscht und damit bei dem
Vollzug des Bautragervertrags eine positive Forderungsverletzung begangen.
Dies fiihrt dazu, daB die Klager so zu stellen sind, als hatten sie den Ande-

rungsvertrag nicht abgeschlossen.

Die Beklagte raumt selbst ein, ihre gegenlber den Klagern bestehende
Aufklarungspflicht verletzt zu haben, indem sie sie nicht schon vor der Abgabe
des Kaufangebots uber die am 9. Dezember 1992 erfolgte Eintragung der die
Nutzungsbeschrankung sichernden Dienstbarkeit unterrichtet hat. Hierfur hat
die Beklagte unter dem Gesichtspunkt der Rechtsméngelhaftung einzustehen.
Dieser Haftung konnte sich die Beklagte nur durch die angestrebte Ver-
tragsanderung entziehen. Diese war aber durch die ihr von den Kléagern erteilte
Vollmacht zur Auflassung und zum Vollzug des Kaufvertrags nicht gedeckt. Bei
dieser Sachlage hétte unter redlichen Geschéftspartnern nichts nédher gelegen,
als die Klager darauf hinzuweisen, daB sie die dinglich gesicherte Nutzungsbe-
schrankung Gbernehmen sollen. Statt dessen hat die Beklagte die erforderliche
Vertragsanderung in der Auflassungsurkunde versteckt und dort zudem noch
durch unklare Formulierungen verschleiert: Der im Grundbuch eingetragene
Inhalt der Dienstbarkeit wurde in einem entscheidenden Punkt nicht wiederge-
geben, denn es fehlte die Angabe der Art der Nutzungsbeschrankung (Stu-
dentenwohnungen, Biros und Laden). Im Hinblick darauf, daB in Ziffer XXI des
Kaufvertrags neben einer Dienstbarkeit fir 38 Pkw-Abstellplatze auch eine ent-
sprechende beschrankte persodnliche Dienstbarkeit fir die Stadt N. zZur
Absicherung dieser Verpflichtung vorgesehen ist, war der in der Auflassungs-
urkunde enthaltene Hinweis auf die "Nutzungsbeschrankung fur die Stadt

N. "irrefuhrend, weil damit auch allein die in Ziffer XXI des Kaufvertrags er-



wahnte Dienstbarkeit gemeint sein konnte. Denn die in der Urkunde weiter er-
wahnte "Kfz.-Dienstbarkeit gem. Ziff. X" betraf nicht die beschrankte personli-
che Dienstbarkeit gegenltber der Stadt N. , sondern die Grunddienstbar-
keiten gegentber den Eigentimern der Flurstlicke 377 und 379. Die Beklagte
hat damit das bestehende Vertragsverhéltnis schuldhaft verletzt und den Kla-
gern durch den Wegfall der Rechtsmangelhaftung einen Schaden verursacht,
fir den sie Ersatz in der Form der Riickgangigmachung des Anderungsvertrags
verlangen kbénnen. Dies hat zur Folge, daf3 die Rechtsméangelhaftung der Be-

klagten weiter besteht.

Zu keinem anderen Ergebnis flhrt der Hinweis des ProzeBbevollmach-
tigten der Beklagten in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat, die Klager
héatten von Anfang an gewuBt, eine Studentenwohnung zu erwerben. Denn zum
einen ergibt sich die Nutzungsbeschrankung weder aus dem Verkaufsprospekt
noch aus der maBgeblichen Gemeinschaftsordnung; und zum anderen fehlt

jeder Hinweis auf die dingliche Belastung.

3. Da die Parteien Uber die Hohe des den Kléagern durch den Vertrags-

schluB entstandenen Schadens streiten und das Berufungsgericht sich bisher



damit nicht auseinandergesetzt hat, ist sein Urteil aufzuheben und die Sache

zwecks weiterer Aufklarung zuruckzuverweisen.

Wenzel Vogt Tropf

Schneider Lemke



