Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

BGB §§ 463, 493

‘Ist bei der Uberlas ssung eines Grundstiicks in Erbbaurecht
das Grundstiick mit Fehlern behaftet (mangelhafter Bau-
'fgrund) so ist der dadurch an den errichteten Gebiuden =
verursachte Schaden und der Vermdgensschaden wegen '
Behinderung von Bauvorhabsn ein Schaden wegen Nicht-
erfullung,‘ﬁer nur unter den-VQraussetzungen des

'§ 463 BGB, nicht aber als Schaden wegen positiver
Forderungsver]etzung begriindet 1st.

BGH, ¥rt. v. 18. Tezember 1964 - V ZR 68/63 - OLG Schleswig
LG Lubeck



Verkiiniet

am 18. dezember 1964
Symalla, Justizhauptsekretiir
als Urkundsbeamter

1er Geschiiftsstelle

Inm Namen d es Volkes
In d4em Rechtsstreit

1. des Kaufmanns Werner H I ,

2. dessen Ehefrau Erna H eb. H@P

beiie et 1 I D e S @,
Kléiger, Berufungskliger und Revisionskl&ger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt r. - -

gegen

die Stadtgemeinde L D (@P), vertreten

durch den Magistrat,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Or. - -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liehe Verhandlung vom 18. Nezember 1964 unter Mitwirkung
jer Bundesrichter Schuster, r. Rothe, “r. Freitag,

Jr. Mattern uni Offterdinger fiir Recht erkannt:

Nie Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Schleswig-Holsteinischen Oberlandes-
gerichts vom 11. Januar 1963 wird auf Kosten der
Kliger zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Auf dem seinerzeit dem Land Schleswig-Holstein (StraBen-
bauverwaltung) gehdrigen Eckgrundstiick an der Bejiliie
StraBe und dem MG in LG (Fiursticke Nr. 129/4,
138/2; insgesamt 294 gm) errichteten die Kliger im Jahre
1951 einen massiven, zur Hdélfte unterkellerten Verkaufs-
pavillon (6,40/%,40 m), und zwar ohne Kenntnis davon, daB
von der beklagten Staitgemeinde schon im Jahre 1949 quer
durch das Grundstiick in 3,3 m (Vortrag der Kliger) oder
4 bis 5 m Tiefe (Vortrag der Beklagten) Sielleitungen
verlegt und in Betrieb genommen waren. 1ie'Klﬁger planten
nach Erteilung einer Gaststidttenkonzessiotr mit Zustimmung
der Beklagten, iie der Existenzgriindung der Klidger wohl-
wollend gegenliber stand und ein Erbbaurecht fiir die Kléger
an dem Grundstiick in Aussicht stellte, in einem zweiten
Bauabschnitt an den Pavillon nach Westen -anschlieflend
einen voll unterkellerten (teils Toiletten, teils Garagen),
cbenerdigen Gastraum und spiiter in einem dritten Bauab-
schnitt, an den Pavillon nach Siiden anschlieBend, ein
zweigeschossiges, unterkellertes Wohngebiude zu erstellen.
Im Mai 1953 erhielten die Kliiger die Bauerlaubnis filr den
Erweiterungsbau; sle erstellten jedoch nur das Kellermauer-
werk einschlieflich MNecke. Im Juni desselben Jahres erwarb
die Beklagte das Grundstiick zu Zigentum und bestellte am
13. Oktober 1953 den Klégern das Erbbaurecht daran auf iie
Nauer von 99 Jahren gegen Zahlung eines Erbbauzinses in
Hbthe von 8 Npf je Quadratmeter und Jahr.

Nie Beurkundung des Erbbauvertrags wurde von dem Zeugen
Stadtbaumeister _ vorgenommen, der zuvor iliber die
Bestellung des Irbbaurcchts mit den Kléigern verhandelt hatte
und auch der gemiB Art. 12 § 2 PrAGBGB fiir die Beurkundung
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von Vertriigen seitens der beklagten Stadtgemeinde bestimmte
Beamte war. Nie Stadt war bei dicesem Rechtsgeschiift durch
zwel Stadtrite vertreten. Als sich in dem erstgebauten Ver-
kaufsstanil (im Gebdlk, am Verbuni der Rickwand, unterhalbd
des Mittelfensters und am Schornstein) und am Neubau
(siiidstliche AuBenmauer, nach dem Vortrag des Kliigers auch
in der Kellerdecke) Risse einstellten, 3ie die Kliiger darauf
zuriickfithren, daB der Baugrund wegen der darin verlegten
Xanalleitungen nachgegeben habe, verlangten sie von der Be-
klagten die Entfernung der Sielleitungen und Schadensersatz.

Sie haben beantragt,

1. die Beklagte zur Intfernung der Sielleitungen zu
verurteilen und

2.-4. fcstzustellen, daBl die Beklagte verpflichtet
ist, den Kligern jeglichen Schaden zu ersetzen,

2. der den Klidgern durch das Vorhandensein der
Sielleitungen an ihrem Grundstiick und dem darauf
errichteten Verkaufspavillon bereits entstanden
ist, bzw. in Zukunft entstehen wird,

3. der den Kligern an ihrem Grunistick und dem
darauf errichteten Verkaufspavillon im Zug icr durch-
fithrung der verlangten Leitungsbeseitigung cntstchen
wird,

4. der den Kliigern durch Verzigerung, bzw. eventuelle
Unmdglichkeit der Jurchfilhrung ihres geplanten Vor-
habens infolge des Vorhandenseins der Sielleitungen
entstanden ist, bzw. in Zukunft entstehen wird.

Nie Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat die Xlage abgewiesen.

Mas Berufungsgericht hat, da iiber den Klagantrag Nr. 1
weitere Vergleichsverhandlungen gwischen den Parteien
schweben, die Berufung gegen die Abweisung der Feststel-
lungsantriige durch Teilurteil zurilckgewiecsen.



Mit der Revision verfolgen die Kliiger diese Fest-
stellungsantriige weiter. Nie Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

e B e e o S P St s s e o e P W T il e

Nas Berufungsgericht fiihrt aus:

Als Grundlage fiir die Ersatzanspriiche kidme mangels
irgendwelcher Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien vor
AbschluBl des Erbbaurechtasvertrages lediglich dieser Vertrag
in Betracht, und erst vom Zeitpunkt seines Abschlusses an
konnten iiberhaupt Schadensersatzanspriiche entstanden sein.
Jas Berufungsgericht priift Gewihrleistungsanspriiche (§ 463 BGB),
schuldhafte Verletzung der durch die Vertragsverhandlungen
begriindeten Rechtsbeziehungen und Schadensersatzanspriiche aus
positiver Vertragsverletzung. Anspriiche aus den beiden erst-
genannten Gesichtspunkten verneint es, weil die Kl&ager nach
dem Gutachten des Sachverstiindigen Baurat Mipl.-Ingenieur
Becker fiir die Entstehung des Schadens selbst verantwortlich
seien. Sie hitten als Bauherren sich iiber die Verh8ltnisse
am Baugrund vergewissern und auch bei einer nur oberflich-
lichen Priifung erkennen miissen, dafl der Boden dort gestort
sei. Miese Erkenntnis hiitte sie zur Xnderung der Bauweise
mit der Folge gefithrt, daf spiter weder Schaden am Bau noch
finangielle EinbuBe wegen Verzdgerung des geplanten Bauvor-
habens entstanden wiire. Anspriiche aus den beiden genannten
Gegichtspunkten entficlen aber auch aus einem anderen Grund:
Mie Gewdhrleistungsanspriiche und Anspriiche aus Verschulden



bei Vertragsverhandlungen setzten voraus, daB die Sielleitung
durch die gesetzlichen Vertreter der Beklagten arglistig ver-
schwiegen worden wiire. Diesen Nachweis hiétten die Kliger
nicht gefiihrt. Zwar habe der Zeuge B dic Leitung
gekannt. Auf scine Kenntnis konne es jedoch nicht ankommen,
well er lediglich als Urkundsbeamter fiir die richtige Nicder-~
schrift 1es Vertragsinhalts verantwortlich gewesen sei und
nicht zu dem Kreis der gesetzlichen Vertreter der Beklagten
gehdrt habe.

Ein Schadensersatzanspruch aus positiver Vertrags-
verletzung konnte neben Gewdhrleistungsanspriichen allerdings
geltend gemacht werden; er betreffe aber nur den weiteren,
mittelbaren, niimlich durch den Gebrauch oder Verwendung der
gelieferten Sache entstandenen Schaden. MNie Risse an dem
Gebdude und die damit zusammenhiingenden finanziellen Ein-
buBlen wegen Verzigerung des geplanten Bauvorhabens seien
keine "weitere" Schiiden, sondern die unmittelbare, zwangs-~
liéiufige Folge dieser Schlechterfilllung; fiir sie hafte die
Beklagte nur bei arglistigem Verschweigen.

Jem Zzeugen BEJJJ® heve auch in seiner Eigenschaft
als Urkundsbeamten nicht die Amtspflicht gegeniiber den
Klidgern obgelegen, seine Kenninis von der Sielleitung mit-~
zuteilen. Als Urkundsbeamter habe er nur fiir die richtige
Niederschrift des Vertragsinhalts zu sorgen brauchen, so daB
auch keine Schadensersatzanspriiche wegen einer Amtspflicht-
verletzung gegeben seien. Mer unter Nr. 3 des Klagantrags
begehrte Xrsatzanspruch entfalle, weil die Sielleitung gar
nicht entfernt zu werden brauche. Selbst wenn ein Anspruch
auf Beseltigung der durch die Leitung verursachten Beein-
triichtigung des Rechts der Kliiger zugunsten der Kliiger unter-
stellt werde (§ 1004 BGB), so hitten diese doch keinen



Anspruch auf Beseitigung der Sielleitungen, da nach den iiber-
zeugenden Ausfiihrungen des -Sachverstiindigen die von ihnen
ausgchenden Beeintrédchtigungen schon durch ihre Stillegung
vermieden werden wiirde.

II'

1. Der Vertrag vom 13. Oktober 1953 ist auf die Be-~
lastung des Grundstiicks gegen Entgelt gerichtet; auf ihn
finden jaher nach der zutreffenden Ansicht des Berufungs-
gerichts Aie Vorschriften iiber die Verpflichtungen des Ver-
k#ufers zur Gewidhrleistung wegen Miangel der Sache ent-
sprechend Anwendung (§ 493 BGB).

a) Nach dem Sachverstindigengutachten, dem sich der
Tatrichter angeschlossen hat, ist in technischer Hinsicht
ein Grundstiick auch dann zur Bebauung geeignet, wenn Siel-~
leitungen unterhalb des KellerfuBbodens hindurchlaufen;
es besteht nur die Gefahr, da8 die Rohre an den Stt8enim
Laufe der Jahre undicht werden, das austretende Wasser den
nur lose aufgeschiitteten Sandboden einschlédmmt und dadurch
Hohlriiume entstehen, die ihrerseits Bodensetzungen und
Setzungen in den dort stehenden Teilen der Grundmaunern
eines Bauwerks bewirken. Miese Beeintréchtigungen eines
Bauwerks kénnen schon durch die'Stillegung der Sielleitung
beseitigt werden, ohne 3iaB die Rohre selbst entfernt werden
miissen. Zwar nicht ausgeschlossen, aber doch beeintrichtigt
ist die wirtschaftliche Eignung des Grundstiicks zur Bebauung
dadurch, dafl der iiber der Sielleitung aufgeschiittete Grund
und Boden nicht verdichtet worden ist. Diese Beeintriichti-
gung muf mit gusitzlichen Kosten durch eine tiefere Griindung
eines Bauwerks bis auf den gewachsenen Boden ausgeglichen
werden.



Beide die Bebaubarkeit beeintrichtigenden Umsténde
(Gefahr der Ausschliimmung, gesttrter Boden) sind Pehler
des Grundstiicks im Sinn des § 459 BGB. Mie Kliger begehren
Ersatz des Schadens, der ihnen durch ias Vorhandensein der
Sielleitungen, also infolge der genannten Fehler des
Grundstiicks unmittelbar an dem Grundstiick selbst, dem
darauf errichteten Verkaufspavillon und durch die Verzﬁ¥
gerung oder Unmdglichkeit ihres weiteren Bauvorhabens auf
aem Grundstiick entstanden ist oder noch entsteht. Sie machen
daher Irsatz fiir einen Schaden geltend, der ihnen infolge
mangelhafter Erfiillung und damit wegen Nichterfiillung ent-
standen ist, und begehren -'so gestellt zu werden, wie sie
stiinden, wenn die belastete Sache nicht mit Fehlern be-
haftet wiére. Ner Verkidufer mufl im Rahmen dieses Ersatzanspruches
fiir den Aufwand aufkommen, der dem Kdufer zum unmittelbaren
Ausgleich Jdiescr Méngel entstanden ist. MNazu gehdrt neben
der Behebung des Mangels auch die Behebung der unmittelbaren
Folgen des Ausfalls der Sache bei ihrer bestimmungsmiéBigen
Verwendung. Ter Verkiiufer, hier der Besteller des Erbbau-
rechts, hat jedoch fiir Fehler der Sache nur nach lafigabe
der Gewdhrleistungsvorschriften einzustehen, soweit diese
Vorschriften eine Regelung treffen, die von den allgemeinen
Vorschriften iiber die Nichterfiillung von Vertréagen abweichen.
Eine solche Regelung gilt fiir den Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung. (RGZ 161, 330, 337; RG DR 1941,
638; BGB RGRK 11. Aufl. § 459 Anm. 39; Staudinger, BGB
11. Aufl. § 459 Anm. 18; Enneccerus/Lehmann, Lehrbuch des
Schuldrechts 15. Aufl. § 113 I, 3; Soergel/Siebert, BGB
g, Aufl. Vorbem. zu § 459 Nr. 33). Dieser Anspruch ist daher
nur begriindet, wenn der Sache zur Zeit des Kaufs, hier im
Zeitpunkt des obligatorischen Grundgeschiédfts iiber die
Belastung des Grundstiicks, eine zugesicherte Eigenschaft
fehlt oder der Verk#ufer einen Fchler arglistig verschwie-
gen hat (§ 463 BGB). Die Zusicherung einer bestimmten Eigen-



schaft cntfillt im vorliegenden Fall. Hinsichtlich der
arglistigen Verschweigung der Fehler hat der Tatrichter
festgestellt, daB die gesetzlichen Vertreter der Beklagten
die Fehler nicht gekannt, also auch nicht arglistig ver-
schwiegen haben. Men Klidgern stehen daher mangels arg-
listiger Verschweigung der durch die Einlegung der Siel-
leitungen hervorgerufenen Mdngel des Grundstilicks keine
Anspriiche auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu.

Auch auf positive Vertragsverletzung der Beklagten
konnen die Klagantriige Nr. 2 und 4 nicht gestiitzt werden,
wie das Berufungsgericht zutreffend ausgesprochen hat.

Ter Anspruch auf Ersatz fiir Schaden aus einer Vertragsverletzung
diescer Art setzt zwar keinarglistiges Verschweigen des den
Schaden ausldsenden Sachmangels voraus, es geniigte vieclmehr
eine fahrliissige Verletzung der vertraglichen Pflicht. Der
Schaden, dessen Ersatz mit den Klagantrigen Nr. 2 und 3
geltend gemacht wird, ist jedoch, wie schon dargelegt, ein
Schaden wegen Nichterfilllung und fiillt nicht unter den
Schaden wegen positiver Forderungsverletzung. Darunter
fallen diejenigen Verluste, die dem Kdufer abgesehen vom
Schaden wegen Nichterfiillung durch den Mangel etwa an
anderen Sachen als der Kaufsache verursacht worden sind.

Es sind schédliche Einflilsse auf das Vermﬁgén des Kiufers,
die nicht unmittelbar durch die (teilweise) Nichterfiillung
ausgelist worden sind. Der Ersatz dieser weitergehenden
Schiiden steht dem Kdufer aus dem rechtlichen Gesichtspunkt
der positiven Vertragsverletzung neben den Gewkhrleistungs-
anspriichen zu (RG MR 1941, 638; RGZ 161, 330, 337 Dem
Klédger ist das Erbbaurecht an dem Grundstiick eingeriumt wor-
den, um auf oder unter der Oberfliche des Grundstiicks ein
Bauwerk zu haben. Mie an dem GebiHude entstandenen Schiden
sind die unmittelbaren Folgen dieser mangelhaften Erfilllung.
Unmittclbare Folgen der Méngel des Baugrunds sind auch Ver-



mogenscinbufen, die durch ecine Verztgerung der vorgesehenen
Bebauung infolge dieses Mangels entstanden sind oder noch
entstehen. Mas Berufungsgericht hat daher zutreffend ange-
nommen, daB der Ersatz dieser Schidden auch _nicht unter

dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen positiver For-
. derungsverletzung verlangt werden kann.

b) Inwieweit die §§ 459 ff BGB als besondere Regelung
iiber die Gewdhrleistung wegen Méngel der Sache Schadens-
ersatzanspriiche aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen
ausschlieBen, bedarf{ keiner niheren Priifung, weil aus diesem
Rechtsgrund nach dem Klagvortreg nur Ersatz des Vertrauens-
schadens, nicht aber das mit der Klage begehrte Erfiillungs-
interesse abgeleitet werden ktnnte. Ein Verschulden bei den
Vertragsverhandlungen erblicken die Klager darin, daf die
Beklagte widhrend der Vertragsverhandlungen nichts von den
Sielleitungen und der Art ihrer Verlegung mitgeteilt hat.
Ihr Vorwurf geht also dahin, daB die Beklagte die damit
verbundenen Miéngel nicht schon vor VertragsabschlufB mitge-
teilt hat. Der Ersatzanspruch wegen Verletzung dieser
Pflicht ist darauf gerichtet, daB der Verkiéufer den K#ufer
so zu stellen hat, wie er stilnde, wenn der Verk#ufer die
verlangte Mitteilung gemacht hiltte. In der Regel wird der
Vertrag solchenfalls nicht abgeschlossen worden sein, so dal
der Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens und nicht
auf das Erfiillungsinteresse gerichtet ist. Gegenteiliges
haben die Kliiger nicht dargetan. Sie haben vielmehr im
Beschwerdeschriftsatz vom 19. Oktober 1955, S. 3 (Bl. 32 GA)
vorgetragen, sie hidtten sich niemals auf den Kauf und die
Errichtung des Bauwerks eingelassen, wenn sie den Zustand
des Grundstiicks gekannt hidtten. Ein Ersatzanspruch wegen
schuldhafter Unterlassung der Aufkliirung {iber die Siel-
leitungen kdnnte nach dem Klagvortrag die gestellten Antriige
demnach schon deshaldb nicht begriinden, weil sie auf Ersatz
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der Schiiden gerichtet sind, die "durch das Vorhandensein

der Sielleitungen” am Grundstiick, an dem darauf errichteten
Verkaufspavillon und weiter wegen der Verzbgerung der geplan-
ten Bauvorhaben entstanden sind und noch entstehen werden,
also, wie schon ausgefiihrt, auf Schadensersatz wegen mangel-
hafter Erfiillung und damit wegen Nichterfiillung (vgl. BGH

IM BGB § 463 Nr. 1). Angesichts der Abfassung der Klagantrige
ist von diesen nicht das Vertrauensinteresse umfafit, und

sie konnen entgegen den Ausfithrungen der Revision in der
miindlichen Verhandlung auch nicht unter Heranziehung des
Klagvortrages in diesem Sinn ausgelegt werden. Zur Begriin-
dung ihres Vertrauensschadens héitten die Klidger dartun miis-
sen, inwiefern ihre Vermbgenslage besser gewesen wire, wenn
sie den Erbbaurcchisvertrag mit der Beklagten nicht abge-
schlossen hidtten. Ma das Berufungsgericht auch einen Scha-
densersatzanspruch aus Verschulden bei den Vertragsverhand-
lungen in seine Priifung einbezogen hat, ist der Vorwvurf der
Revision, es habe vorvertragliche Rechtsbeziehungen zwischen
den Parteien {ibersehen, nicht begriindet.

2. Es bedarf keiner Priifung, ob sich der Zeuge Dilllinmm
HeN als bestellter Urkundsbeamter bei der Beurkundung des
Erbbaurechtsvertrags eine Verletzung seiner Amtspflichten
zuschulden kommen liefl. Wenn dies der Fall gewesen sein
sollte, ktnnen die Feststellungsantriige Nr. 2 und 4 auch
unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt nicht begriindet werden,
da die Aufkldrung nach dem Vortrag der Kléger dazu gefiihrt
hétte, daB kein Erbbaurechtsvertrag geschlossen worden und
damit allenfalls ein Anspruch auf Ersatz des Vertrauens-
schadens begriiniet wiire. Abgesehen davon haben die Klédger
nicht dargetan, daB fiir einen nach AbschluB des Erbbaurechts-
vertrags entstanienen Schaden nicht auf eine andere VWeise
(Ersatzanspriiche gegen den Bauunternehmer oder bauleitenden
Architekten) Ersatz zu erlangen mbglich ist.
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3. Nic gegen rdie Abweisung des Feststellungsantrags
Hr. 3 erhobene Riige, aus Rechtsgriinden geniige die Still-
legung der Anlage . nicht, greift nicht durch. Das Berufungs-
gericht unterstellt einen Anspruch auf Beseitigung der von
der Sielleitung verursachten Beeintrdchtigung. Zur Besei-
tigung dieser festgestellten Storung geniigt nach den aus
Rechtsgriinden nicht anfechtbaren Feststellungen des Tatrich-
ters die Stillegung der Anlage, dagegen ist ihre Entfernung
nicht erforderlich. Men Klégern steht daher unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt der Abwehrklage aus § 1004 BGB kein
Anspruch auf Beseitigung der Anlage zu. TFolgerichtig ver-
neint das Berufungsgericht einen Anspruch auf Ersatz des
Schadens, der anliéfilich einer Beseitigung entstehen wiirde:

III.

Nie Kosten der Revision haben gemidf § 97 ZPO die Kliger
zu tragen.

Schuster Rothe or. Preitag

Dr. Mattern Offterdinger
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