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IM NAMEN DES VOLKES

VIII_ZR_232/65 URTEIL Verkiindet am

9. Juli 1969
Klett,
Justizhauptsckretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Firma Karl S(ENNEEE & Sohn, Gesellschaft mit

beschrédnkter Haftun vertreten durch den Geschifts~-
fihrer Karl , in GGG . cutcr-
bahnhof Sc

Klégerin und Revisionskldgerin,

- Prozefilbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

die R Bergbau Aktiengesellschaf{, vertreten
durch die Vorstandsmitglieder Bergwerksdirektor
Bergassessor a,D. Dr. Ing. Hans Mh und

ipl.-Kaufmann Artur 2 9
. .

Bergverksdirektor D
in UM V
Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [N -




Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Juli 1969 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Artl, Dr. HMessner, Mormann und
Braxmaier

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesge-—
richts Hamm (Westf.) vom 7. April
1965 wird auf Kosten der Klégerin
zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen

Die Kligerin bemiihte sich im November 1963 um die
Zuveisung ecines fbschnittes einer Schutt-Halde auf dem
Gelénde der Zeche "Zollverein'!, dic abgetragen werden
sollte, und um den Abschlufl eines Vertrages ilher die Ent-
nahme von Material aus dieser Halde. Zunédchst verhandelte
diec Kliigerin durch ihren Geschiiftsfihrer mit dem Prokuristen
Stiepel in desscn Biiro in Gelsenkirchen iliber die Xaufm8nnische
Seitec des erstrebten Vertrages. Dieser unterrichtete die
Klégerin dariiber, dafl ein Vertrag mit ihr schriftlich ge-
schlossen werden miiBte, und zwar etwa zu den Vertragsbe-~
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dingungen cines rustervertrages, der dem Geschéfisfithrer
der Kldgerin bekanntgegeben vurde. Die Kligerin war be-
reit, innerhalb von 2 Jahren etwa 300 000 cbm Halden-
material zum Preise von 7 Di/cbm abzunchmen. SR
verwvies dic Kligerin wegen der technischen Seite des
Haldenabbaus an den Direktor Dr.-Ing. Tl bei der

Zeche zollverein in ER-YR- /» 8. Dezember

1963 kam es dort zu einer Besprechung, an der auch Ver-
treter der Firma PR & Sl tcilnahmen, die
ebenfalls von der Halde Material erhalten sollte., Fiir
die Klidgerin wurde cin westlicher Abschnitt und fir die
Firma FEIER & Sl cin Abschnitt im Osten der
Halde bestimmt. Die Kldgerin wurde darauf hingewiesen,
daf3 die Abtragung der Halde von der Bergbeh®rde genehmigt
verden migsse. Es sel auch erforderlich, einen verant-
wortlichen Vertrauensmann zu benennen, der besonders

2u verpflichten sei. Ferner miisse die Kliégerin vor Be-
ginn der Arbeiten mitteilen, mit welchem Personal und
Geriit die Abbauarbeiten ausgefiihrt werden sollen,

Die Kligerin hatte bercits am 13. Dezcmber 1963
mit der Firma Hermann RENEERin NuU{lll/Ruhr eine Verein-
barung liber die Abtragung der Halde Zollverein getroffen
und ihr den Verkauf des von der Zechenverwaltung zur Ver-
figung gestellten Haldenmaterials ilibertragen.

Auf Grund der Besprechung vom 18. Dezember 1963
unterbreitete die Zechenverwaltung der Bérgbaubehtrde
einen Nachtrag zum Betriebsplan, der am 7. Januar 1964
von der Bergbaubehdrde genehmigt wurde. In dem Nachtrag
var angegeben, welcher Haldenteil der Firma FEIEEN
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Bercits am 3, Januar 1964 trat indes die Kligerin
an Direktor Dr. THEEME mit der Bitte heran., ihr einen
andercn Abschnitt der Halde zuzuweisen. Die Zechenver-
wvaltung entsprach dicsem Wunsche und gab der Kliégerin
bekannt, dafl sic den Abbau an einem ndrdlichen Teil
an der Ostseitc der Halde, der unmittelbar an den der
Firma FOEEEED & @ zusevicsenen Abschnitt grenzte,
vornehmen diirfe. Dabei stellte Direktor TN jedoch
zur Bedingung, dafB3 dic Kldgerin eine getrennte Zufahrt
zu dem ihr zugewiesenen Abschnitt schaffen milisse, wdhrend
fir die Firma FlIID & Sc@llll@cine vorhandene Zufahrt
benutzt werden konnte. Am 17. Januar 1964 unterbreitete
dic Werksleitung der Zeche c¢inen 2., Nachtrag iiber die
Neuaufteilung der Halde zur Weiterleitung an die Bergbau-
behdrde. Ob und viann dieser Nachtrag genchmigt worden
ist, steht nicht fest.

Am 20. Januar 1964 begann die Firma F¢llD
& ScHIM nachdem sie vorher ihren Zufahrisweg ausge-
bessert hatte, mit der Abtragung der Halde. Die Firma
Rl hattc cin anderes Unternchmen beauftragt, das
ebenfalls am 20, Januar 1964 mit der Abfuhr von Halden-
material begann. -Hierbei entstanden Schwierigkeiten,
voil die Arbeiten durch das von der Firma REEEbe-
auftragte Unternechmen an einer Stelle begonnen wurden,
die der Kldgerin nicht zugewiesen worden war, sondern
von der Firma FlllD % Sl in Anspruch genommen
vurde. Diesc¢ Firma beschwerte sich ferner sofort bei
der Werksleitung der Beklagten dartiber, daB die filr die
Firma R cingesetzten Fahrzeuge die Zufahrt der Firma

O & < benutzt hatten.



Dircktor Dr. T verlangte darauf sofort von
der Kliigerin die sofortige Einstellung des begonnenen
Abbaus der Halde. In einer Besprechung bei der Zechenver-
waltung am folgenden Tage, an der auch Vertreter der
Firma FJIEER & Sc@l tcilnahmen, wurde der Kldgerin
insbesondere vorgehalten, daBl sie es unterlassen habe,
cine besondere Zufahrt zu schaffen, auch mit dem Halden-
abbau nicht hatte beginnen diirfen, ohne vorher die wei.
toren Auflagen (Angabe des Vertrauensmannes und der einzu-
setzenden Geridte) erfiillt zu haben. Die Verhandlung
endcte damit, daB das Verbot an die Kldgerin, weiteres
Material abzufahren, aufrecht erhalten wurde.

Mit Schreiben vom 25. Januar 1964 an die Zechenver-
waltung vertrat dic Kldgerin dic¢ Auffassung, sie habe
mit der Beklagten einen verbindlichen Kaufvertrag ge-
schlossen., Auf teclefonische Anfrage bei dem Prokuristen
S ov sic an der necuzugewiesenen Stelle bereits
nit den Arbeiten beginnen konne, weil ein eiliger Auf-
trag vorliege, habe ihr S{l} dies erlaubt. Die Be-
klagte antwortete mit Schreiben vom 31. Januar 1964,
In ihn wies sie darauf hin, dic Lage des der Klédgerin
zugeviiesenen Abschnitts sei mit ihr bei einer Ortsbe- -
sichtigung festgelegt worden. AuBlerdem se¢i ihr gesagt vor-
den, daB sic einc von dem An- und Abfahrtsweg gesonderte
Trasse zu benutzen habe. Auch insoweit sei sie durch
die Zechenverwaltung im Geldnde eingewiesen worderi° _
Aufilerdem sei ihr bereits bei der Besprechung am 18, De-
zember 1963 erkliért worden, daf auf Grund bergbehdrdlicher
Vorschriften vor Beginn einer Abhaldung die Verpflichtung
der Aufsichtspersonen und die Anerkennung der entsprechen-
den Gerdte durch die Bergbehdrde vorgenommen werden miisse.



Hierfiir habe dic Klidgerin Jjedoch noch keine Unterlagen
vorgelegt. AuBerdem habe sie versprochen, daf3 die Ab-
haldung durch ihre Firma selbst vorgenommen werde.
Gegen die miindlichen Abreden habe sie in so schwerer
VWieise verstoflen, daB es der Beklagten nicht zuzumuten
seil, ein Vertragsverhéltnis mit ihr einzugehen,

Mit der im Mdrz 1964 erhobenen Klage verlangte
die Kl&dgerin Schadensersatz wegen Nichterfiillung des
nach ihrer Behauptung abgeschlossenen Vertrages in Héhe
von zun#chst 10 000 DM nebst Zinsen. Das Landgericht
wies die Klage nach Beweisaufnahme ab, Im Berufungsver-
fahren erweiterte die Klidgerin die Klageforderung auf
15 100 BM nebst Zinsen, '

Das Berufungsgericht hat die Berufung zuriickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt die Kldgerin den
Klageanspruch weiter, wdhrend die Beklagte Zuriickweisung
des Rechltsmittels beantragt.

I. Das Berufungsgericht hat den ihm unterbreiteten Sach~-
verhalt dahin gewilirdigt, dafB kein bindender Vertrag iuber
das Recht zum Abbau des norddstlichen Teils der Zechen-
halde Zollverein 4/11 zustandegekommen sei. Es geht in

der Begriindung dieser Feststellung davon aus, dafl der
zvischen den Parteien miindlich besprochene Vertrag schrift-
lich abgeschlosscn werden sollte. Die Kldgerin habe Jedoch



nicht bewiesen, daB diese Form lediglich zur Beweiser-
leichterung verabredet worden sei. Zwar habe der Pro-
kurist SYl namens der Kligerin die Arbeitsaufnahme
vor der schriftlichen Festlegung des Vertrages ge-
stattet. Es sei aber unstreitig, daB er den Arbeits- -
beginn nur vorzeitig auf Treu und Glauben erlaubt

habe, ohne dafl alle Grundlagen fiir den Beginn der Ab-
haldung gegeben gevesen seien, die die Beklagte habe
erfiillt sehen wollen. Aus der dem Geschéftsfiihrer der
Kligerin gegebencn Erkldrung des Prokuristen S
sei nicht nit Sicherheit zu folgern, daB schon ohne Ab-
schlufl des schriftlichen Vertrages ein rechtswirksamer
Vertrag mit dem fiir den schriftlichen Vertrag vorgesehenen
Inhalt zustandegekommen sci und dafl dementsprechend der
Abschlufi des Vertrages in schriftlicher Form nur Beweis-~
zwecken habe dienen sollen. S{JJ) habe bei der von
ihm erklérten Erlaubnis davon ausgehen kénnen, dafl der
Vertrag in der vereinbarten Form zustandekommen werde.
Daraus sei aber noch nicht der Schilufl zu ziehen, daf
berecits die miindlichen Abreden den Vertrag darstellten,
der abgeschlossen werden sollte, E- habe zudem davon
ausgehen konnen, dafl auch die Kldgerin sich nicht end-
gliltig binde, bevor sie den Vertrag formgerecht abge-
schlossen hatte. Dafl sie durch die Vorverhandlungen vor-
laufige Bindungen eingegangen sei, das sei allerdings
scibstverstindlich. ' ‘

In weiteren Ausflihrungen unterstellt das Berufungs-
gericht, dafi die Parteien miindlich alle Abreden getroffen
hdtten, die beim schriftlichen Abschlufl des Vertrages
festgelegt werden sollten. Auch daraus sei aber noch nicht
zu folgern, daf bereits am 3, Januar 1964 miindlich.:. =
ein wirksamer Abbauvertrag geschlossen worden sei.



Gegen dic Beklagte sei auch kein Verstofl gegen
Treu und Glauben daraus herzuleiten, dafl sie sich auf
dic vereinbarte Schriftform beruft und nicht bereit
wvar, den Vertrag schriftlich abzuschlieflen. Aus der
Art der Gestattung der Arbeitsaufnahme habe sich
cindcutig crgcben, daB sic vorzeitig erfolgen solle.
Danit sei klargestellt gewvesen, daBl ein Vertrag noch
nicht 2ustandegekommen war und der Kldgerin lediglich
im Vertrauen auf den spdtcren Abschiufl gestattet wurde,
schon nmit dem Abbau zu beginnen. Nach den gesamten
Umstiénden habe dic Klégerin dies dahin erkenncn kénnen,
daBl ¢s nit grofer Wahrscheinlichkeit zum Abschlufl des
Vertrages kommen verde, wenn keine besonderen Ereig-
nisse cintridten.,

Schadensersatzanspriiche wegen enttiuschten Ver-
trauens auf den schriftlichen Abschlufl des 4Abbauver-
trages mache die Klédgerin mit der Klage nicht geltend.
Solche Anspriiche entfieclen auch schon deshalb, weil
Yie es allein verschuldet habe, dafl es nicht zum Ab-
schluB des Vertrages gekommen sei. Dies legt das Be-
rufungsgericht ndher dar.

IT. Dic Revision geht ebenfalls davon aus, daB
unstreitig Schriftform fir den Vertrag vorgesehen war.
Sic greift das Berufungsurteil auch insoweit nicht an,
als das Berufungsgericht dargelegt hat. von der Schrift-
form habe der abzuschlieflende Vertrag abhiingen sollen.
Trotzdem sei, so meint die Revision, zwischen den Par-
teien ein Vorvertrag wirksam zustandegeKommen. Dies

habe das Berufungsgericht rechtsirrtimlich nicht ge-
prift. Der Vorvertrag sei spitestens am 3. Januar 1964
geschlossen vorden. An diesem Tage seien die letzten

N



Bedingungen fiir den Hauptvertrag (Auswechslung des
Haldenteiles, Schaffung ciner cigenen Zufahrt) klar-
gestellt worden., Nach der Unterstellung des Be-~
rufungsgerichts scien sich dic Partecien liber alle
Punkte einig gewesen, dic in den Vertrag aufgenommen
werden sollten. Schon daraus ergebe sich der Abschlufl
des Vorvertrages und ferner daraus, dafl nach der
Unterstellung des Berufungsgerichts der Geschédftsfilhrer
der Kldgerin auf dice Frage, ob er nun auch bereits

iber das Material verfiigen kinne, einc bejahende Ant-
wort erhalten habe., Der Vorvertrag bediirfe keiner
Schriftform, hier schon deshalb nicht, weil die Par-
teien bereits mit der Ausfithrung des Vorvertrages begonnen
hdtten. Demnach sci die Beklagte zum schriftlichen Ab-
schiufl des Kaufvertrages verpflichtet gewesen.

Von dieser Verpflichtung aus dem Vorvertrag hidtte
sich dic Beklagtce nach Auffassung der Revision nur l¥sen
kénnen, wenn sic der Klégerin wvegen der ihr zur Last
gelegten Verstofe und Unterlassungen eine Frist zur Er-~
flillung der Auflagen gesctzt hiftte (§ 326 BGB).

Dic Riigen der Revision greifen nicht durch.

1. Haben Partcicen vereceinbart, dafl ein in Aussicht
genommener Vertrag, fir den die Schriftform gesetzlich
nicht vorgeschrieben ist, dennoch schriftlich geschlossen
werden soll, so ist es zwar grundsdtzlich mglich, daB
sic sich bereits mindlich zum schriftlichen Abschluf
des Vertrages verpflichten. Denn es ist eine Frage der
Auslegung, ob die vereinbarte Schriftform auch fiir einen
derartigen Vorvertrag gelten soll {(vgl. BGH Urt. v. 3.6.1958
- I ZR 83/67 - LM BGB § 154 Nr. 4).
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Hier sollte aber nach den Feststellungen des Be~
rufungsgerichts die vereinbarte Schriftform konstitutive
Bedeutung haben, War das der Fall, so miiBtén besondere
Umstiinde vorliegen, die dic Annahme nahelegten, die Be-~
klagte habe trotzdem den Willen bekundet, sich bereits
vorvertraglich zu binden. Ein Vorvertrag kann namentlich
dann in Betracht kommen, wenn dem Abschlufl des eigent-
lichen, auf den angestrebten Zweck selbst gerichteten
Hauptvertrages, noch irgendwelche Hindernisse rechtlicher
oder tatsichlicher Art entgegenstehen, die Parteien aber
cine zweckentsprechende Bindung schon begrilinden vwollen,
un sich so die wirkliche Errecichung des Zweckes fir
spiiter zu sichern (Urt. des Senats vom 19. Mirz 1969
- VIII ZR 66/67 - S, 11, WM 1969, 700, 701).

Daf die Beklagte daran interessiert war, sich be-
reits vorvertraglich zu binden, den in Aussicht genommenen
Vertrag zu den am 3, Januar 1964 und vorher besprochenen
Bedingungen zu schliefBen, brauchte das Berufungsgericht
den festgestellten Sachverhalt nicht zu entnehmen., Ls
fehlt insoweit an Tatsachen, aus denen zu folgern vwére,
dic Beklagtc habe. der Kligerin zum Ausdruck gebracht,
dafl diesc bereits durch die Besprechungen einen ‘nspruch
auf Abschlufl des schriftiichen Vertrages erwerben solle.
Besondere Intercessen der Beklagten, sich insoweit zu
binden, sind nicht erkennbar., Deshalb ist die Annahme
des Berufungsgerichts, die Beklagte habe sich nicht
schon durch die Verhandlungen zum Abschlufl des schrift-
lichen Vertrages verpflichtet, aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Dic Riige der Revision, das Berufungsge-
richt habe diese Frage nicht gepriift, ist nicht gerecht-



fertigt. Dic Behauptung der Revision ergibt sich nicht
schon daraus, daB das Berufungsgericht den rechtlichen
Begriff des Vorvertrages nicht ausdrilicklich erdrtert
hat. Dem Zusammenhang der Entscheidungsgriinde ist viel-
mehr zu centnehmen, daf das Berufungsgericht sich auch
die Frage vorgelegt hat, ob die Beklagte bereits ohne
schriftlichen Vertrag sich miindlich zum schriftlichen
Abschlufl des in Aussicht genommenen Vertrages ver-
pflichtet hat. Dies hat es unter Wiirdigung der Beweis-
aufnahme verneint. Darin liegt kein Rechtsfehler.

Dabel kann dahingestellt bleiben, ob die schrift-
liche Fixierung des Vertrages nach der Behauptung der
Kldgerin, dic das Berufungsgericht als richtig unter-
stellt hat, lediglich von dem Aufmafl des abzubauenden
Haldenteiles abgchangen hat oder ob die Behauptung der
Beklagten zutrifft, sie habe vor Vertragsschlufl die
bergbaubehdrdliche Genehmigung des vorgesehenen Halden-
abbaus, niéimlich des Nachtrags zum Betriebsplan, und
auch die Erfiillung bergbehtrdlicher und bergbaupoli-
z¢ilicher Auflagen (Bekanntgabe des besonders zu ver-
pflichtenden Verantwortlichen fiir den Haldenabbau und
der einzusetzenden Gerite) abwarten wollen,

2, Es ist auch kein Rechtsfchler darin zu finden,
dafl das Berufungsgericht nicht zu dem Ergebnis gelangt
ist, dic Beklagte sei nach Treu und Glavben gehalten ge-
woesen, mit der Kldgerin den von dieser erstrebten schrift-
lichen Vertrag abzuschlieBen.

Das Berufungsgericht hat dazu in Betracht gezogen,
nach dem cigenen Vortrag der Klégerin habe die Beklagte
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bei den Vertragsverhandlungen schon im Dezember 1963
dic Bedingung gestecllt, vor Beginn der Abhaldung milsse
dic Klé&gerin ihre Aufsichtsperson durch die Behorde
verpflichten und das einzusctzende Geridt durch diese
Behdrde anerkennen lassen, Diese Bedingungen habe die
Kldgerin angenommen., Aufierdem hdtten sich die Partecien
am 3., Januar 1964 auch dariber geeinigt, daB die Klédgerin
als Voraussetzung fiir den Arbeitsbeginn eine eigene
Zufahrt zur Haldc schaffen miisse., All dies sei nicht
geschehen., Damit habe die Klégerin ihre Verpflichtungen
erheblich verletzt. Die vorzeitige Gestattung der Ar-
beitsaufnahme habe nicht den Sinn gehabt, dafl die Kla-
gerin mit der Abfuhr von Haldenmaterial habe beginnen
diirfen, olme den besonderen Zufahrtsweg herzustellen.

pie von dem Berufungsgericht in diesem Zusammenhang
gaetroffenen Feststellungen werden von der Revision nicht
in cinzelnen angegriffen. Sic meint jedoch, es sei nach-
zupriifen, ob dic Klédgerin es allein verschuldet habe, daf
¢s nicht zum Abschlull des Hauptvertrages gekommen ist,
In den Feststellungen des Berufungsgerichts, die der Ent-
scheidung decs Revisionsgerichtes zugrundezulegen sind,
findet =ich Jjedoch kein Anhaltspunkt dafiir, daB der Be-
klagten cin Verstofl gegen Trecu und Glauben vorzuwerfen
sei. Die nicht bestrittenc Behauptung der Beklagten, sie
habe den der Kliégerin am 3. Januar 1964 zugewiesenen Ab-
schnitt der Halde spiter der Firma REJEN zum Abbau zuge-
teilt, gibt noch kecinen Anhaltspunkt dafiir, daf die Be-
klagte den Vertrag trotz der der Kligerin nach dem Be-
rufungsurteil zur Last fallenden Verstdfic gegen miindliche
Abreden mit der Kliigerin hdtte schlieflen miissen.
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ITI. Auch sonst gibt das Berufungsurteil zu keinen
rechtlichen Beanstandungen Anlaf3, Deshalb mufl die
Revision der Kligerin als unbegriindet zuriickgewiesen
verden., Die Kosten des erfolglosen Rechtsmittels fallen
ihr nach § 97 ZF0 zur Last.

Dr. Haidinger Artl Dr, Messner

MOrmann Braxmaicer
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