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Der VI11. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf diec
niindliche Verhandlung vom 7. Juni 1967 unter Mituirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger und der Bundesrich-
ter Dr. Gelhaar, Dr. Messner, Mormann und Braxmeior

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 11. September 1964 aufgehoben. '
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klégerin ist Figentiimerin des in den Jahren 1960
und 1961 mit Wohn- und Geschéftshidusern bebauten Grund-
stiicks E@JD, K@PstraBe 96, 98, 100. In dem Bauschein
vom 28. November 1960 war der Kligerin ouch die Genehmi-
gung erteilt, eine Sammelgarage mit '4 Einstellplétzon
wieder aufzubauen. Den Garagenbau stecllte die Klégerin zu-
néichst guriick. Sie plante nédmlich damals den Bau einer
unter dem Hof liegenden 500 gm groBen Tiefgarage mit
22 Boxen, auf der dann die 14 ebenerdigen Garagen errich-
tet werden sollten. Im Juni 1961, als die als Tiefgarage
geplante Hofunterkellerung bereits im Bau war, nahm die
Kldgerin von der Durchfiihrung dieses Planes Abstand.



Matthias Prinz
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Durch Vertrag vom 27. August 1961 mietete die Beklagte
die bereits je einen Laden in den Hiéusern K{jjjj§straBe 96
und 98 gemietet hatte, die "Lagerridume" im”Hofgelﬁnde zZu
einem monatlichen Micetzins von 1 000 DM. Am 4. Oktober 1961
schlossen die Parteicen unter Aufhebung aller vorhergehenden
Hietvertrdige oinen neuen Mietvertrag iiber die beidcn Liéden
und dic Hofunterkellerung, die in diesem Vertrage als "Ver-
kaufshalle" bezeichnet wurde, zu einem monatlichen Mietzins
von 1nsgesamt 2 800 IM ab. Der Mieterin sollte fir ihre
eigenen Fghrzeuge und die ihrer Kunden als Parkplatz der
Roaum vor den Lidden und der Platz iiber der Verkaufshalle zur
Verfugung gestellt werden, soweit die Einfahrten zu den Gaxi
gen nlcht behindert wiirden. Ferner hieB es in dem Vertrage:

JMd L, Yony : b.\u

"Die Anmietung der aufgefilhrten 3 Mietobjekte
durch die ... Mieterin exrfolgt unter der Vor-
aussetzung, dal die Vermieterin die behdrdliche

Genehmigung zur gewerblichen Benutzung aller
Réume erwirbt."

Die Vermieterin sollte nach dem Vertrage die Geschiifts-
rdume wie auch die Verkaufshalle bis spatestens 20. Oktobe
1961 bezugfertlg iilbergeben. Sie stellte der Beklagten,
am 1. Oktober 1961 eine Zahlung in Hohe von 2 100 DM gele1»
stet hatte, bis zur Pertigstellung der in Aussicht genomme;
nen Biiror&ume alsbald andere Réume im Hause K@iiipotrate ‘
zur Verfiigung. Bei dem Abbchlu8 beider Vertriige wvurde die
Kliégerin durch den bauleitenden Architekten, den im Rechts-
streit als Zeugen vernommenen Dipl.-Ing. B@®, vertreton.
Entworfen war der Vertrag vom 4. Oktober 1961 von dem dama-
ligen Angestellten und juristischen Berater der Beklagten,}
dem ebenfalls als Zeugen vernommenen "Verwaltungsjuristen"
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Dic Beklagte, die in den Mietrédumen einen Seltst-
bedienungsgrofhandel zu betreiben beabsichtigte, wollte
einen Laden als Erfrischungsraum und dic Hofuntcrkellerung
als Verkaufsstelle einrichten. Sic bestellte am 13. Okto-
ber 1961 bei der Firma A@i) eine Bicrthcke zum Preise
von 12 318 DM, die darlehensweise von der DD
R -Brouerei AG zur Verfiigung gestellt wurden, ferner
am 4. Januar 1962 bel der Firma Wilhelm G & Co XG
in SQ vei F@D 100 Einkaufswagen und auBerdem am
6. Februar 1962 bel der Firme Gebr. R{JJD oH¢ in LD
U fir insgesamt 34 000 DM Regale und Stellogen.

Nachdem das Dach der Hofunterkellerung fertiggestellt
war, wurde auf ihm mit dem Bau der 14 Garagen und mit derx
Anlage einer Griinfldche und eines Kinderspielplatzes be-
gonnen. Die Beklagte erwirkte darauf am 21. Februsr 1962
eine einstweilige Verfiigung gegen die Klégerin  Akten
12 @ 12/62 - AG Essen), durch die der Kligerin aufgegcben
wurde, den Bau von mehr als 3 Garagen und die Anlegung
der Griinfliche und des Kinderspielplatzes iliber der Hof-
unterkellerung zu unterlassen. Durch Urteil vom 13. Midrz
1962 vurde auf den Widerspruch der Klédgerin die einstwei-
lige Verfiigung wieder aufgehoben.

Unter dem 21. Pebruar 1962 bet Booke nomens der Klii-
gerin das Baugenehmigungsamt der Stadt Essen um bauouf-~
sichtliche Genehmigung der Hofunterkellerung. In diesem
Antrag gab er an, daB eine Nutzung flir lLagerzwecke vor-
gesehen sei, und trug vor, es stinden Verhandlungen vor
dem AbschluB, daB die Hofunterkellerung in Gemeinschaft
mit zwei Ldden des Hauptgebdudes vermietet werden sollte.
Durch Nachtragsbauschein vom 26. Miérz 1962 wurde darauf
der Klédgerin die baurechtliche Genehmigung erteilt, eine
befahrbare Hofunterkellerung als Auslieferungslager zu



bauen. In dem Bauschein wurde die Xlédgerin ausdriicklich
darauf hingewiesen, daB die angehefteten Bedingungen

des Gewerbeaufsichtsamts zu bheachten seien, in denen

es hiefl, daB in den lLagerridumen nur kurzzeitige mit

dem Ein- und Auslagern zusammenhiéngende Arbeiten aus-
gefiihrt werden diirften und die Verwendung der Halle als
Arbveits—- und Aufenthaltsraum fiir Menschen unzuléissig sei.

Mitte April 1962 sprachen die Geschidftsfiihrer der
Beklagten zusommen nit Dr. HEJJlB vei dem Bauaufsichts-
amt vor und teilten dem Stadtoberinspektor M@, der mit
ihnen verhandelte, mit, da3 in der Halle ein Selbstbe-
dienungsladen fiir Wiederverkdufer eingerichtet werden
sollte. Zu diesem Zweck sei die Aufstellung einiger Kas-
sen notwendig, die von dauernd anwesenden Angestellten
bedient werden miiBten. M erklédrte ihnen darauf, dafi
die Halle fiir diesen Zweck nicht benutzt werden konne.

Unter dem 30. April 1962 wandte sich B@p erneut on
das Bauaufsichtsamt und bat, von den gewerbeaufsichtlichen
Beschrénkungen abzusehen und die Benutzung der inzwischen
fertiggestellten Halle- gu den von der Beklagten beabsich-
tigten Zwecken zu gestatten. Mit Schreiben vom 20. Juni
1962 erwiderte dicses Amt, da8 dem Antrag auf Nutzung der
Hofunterkellerung als Verkaufsraum eines Groffhandelsbe-
triebes mit stdndigen Arbeitsplidtzen nicht stattgegeben
verden ktnne:: Die Beklagte erhielt vom Banaufsichtsamt
am gelben Tage einen entsprechenden Bescheid. Die Parteien
griffen diese Bescheide des Bauaufsichtsamts nicht an. Die
Beklagte nahm die Hofunterkellerung nicht in Benutzung und
gahlte keine weiteren Betrige an die Klidgerin.'

Die Klédgerin erhob darauf Klage und verlangte zunéchst
2 800 DM nebst Zinsen als Miete fiir Mai 1962, spiter be-
gehrte sie die Feststellung, daBl der Vertrag vom 4. Oktober
1961 unwirksam sei.



Die Beklagte erhob Widerklage auf Freistellung von
den Anspriichen, die der DD RP-Braucrci AG
sowie den Firmen Gl vund REEEER ous don abgeschlos-
senen Vertrédgen zustehen, und auf Festostellung der Ver-
pflichtung der Klédgerin zum Ersatz allen Schadens, der
der Beklagten dadurch entstanden sei, daB dic Klédgerin
ihre Verpflichtungen aus dem Vertrage vom 4. Oktober 1961
nicht erfiillt habe. Ein weiterer Widerklageantrag auf
Verurteilung der Klédgerin zur Zahlung von 22 100 DM nebst
Zinsen wurde noch nicht verlesen.

Das Landgericht hat durch rechtskriéftig gewordenes
Teilurteil vom 30. November 1962 festgestellt, daB der
Vertrag vom 4. Oktober 1961 unwirksam ist. Durch ein wei-
teres Teilurteil vom 28. Februar 1964 hat es die Kligerin
verurteilt, Zug um Zug gegen Zshlung von 2% 925 DM durch
die Beklagte diese freizustellen von allen bis zum
31. Juli 1962 entstandenen Anspriichen, die von der D{ih
G @ -Brouecrei, von der Firma G, jedoch
nur hinsichtlich 50 Plattformwagen, und von der PFirma
Gebr. R ous den abgeschlossenen Vertriigen gegen
die Beklagte geltend gemacht werden konnen. Die weitcren
von der Beklagten gestellten Widerklageantrége hat des
Landgericht abgewiesen. Die Berufung der Beklagten, nit
der die Beklagte die von ihr gestellten Widerklageantriige
weiter verfolgte, soweit ihnen nicht entsprochen worden
wvar, hat das Berufungsgericht zuriickgewiesen. Auf die
Berufung der Klégerin het es die bei ihm anhiéingig gewor-
denen Widerklageantrége der Beklagten in vollem Umfange
abgeviesen.

Mit ihrer Revision, deren Zuriickweisung die Klidgerin
erstrebt, verfolgt die Beklagte die abgewiesenen Wider-
klageantrige weiter.



Die Revision ist begriindet.

1. Soweit sie sich dagegen wrendet, daB das Berufungs-
gericht in Ubereinstimmurig mit dem Landgericht angenonmen
hat, der Mietvertrag enthalte eine aufschicbende Bedin-
gung, von der scine Gilltigkeit abhiinge, kann sie aller-
dings keinen Erfolg haben. Sie 1ld8t auBer acht, da8 durch
Adgs rechtskréftige Teilurteil die Unwirksamkeit des Miet-
vertrages festgestellt und in diesem Urteil zur Begriin-
dung ausgefiihrt ist, der Mietvertrag sei unter einer auf-
schiebenden Bedingung abgeschlossen worden, die nicht ein-
getreten sei. Zwischen den Parteicen steht daher fest, daB
der von ihnen abgeschlossene Mietvertrag niemals wirksam
gevorden ist. Die Rechtskraftwirkung des ersten Teilurteils
des Leandgerichts muBl auch der erkennende Senat beachten.
Exr darf daher nicht nachpriifen, ob das Landgericht den
Mietvertrag mit Recht als aufschiebend bedingt angesehen
und zu Unrecht dem Umstand keine Bedeutung beigemessen
hat, daB8 der vom Landgericht als entscheidend angesehene
Satz des Mietvertrages auf Anraten von Dr. H@) zugunsten
der Beklagten in den Mietvertrag aufgenommen wurde. War
aber der Mietvertrag infolge Nichteintritts der in ihm
enthaltenen aufschiebenden Bedingung niemals wirksam
geworden, so kann die Beklagte keine Rechte aus diecsem
Vertrage herleiten, insbesondere steht.ihr ein Schaodens-

ersatzanspruch aus § 538 in Verbindung mit §§ 537, 536 BGB
nicht zu.

2. Auch die Riige der Verletzung des § 162 BGB kann
keinen Erfolg haben. Die Anwendung dieser Bestimmung
setzt voraus, dafl der Eintritt einer Bedingung von der



+ Partei, zu deren Nachteil er gereichen viirde, wider Treu
und Glauten verhindert wurde. Hier rechtfertigen die von
der Revision angefiihrten Umgtinde nicht den SchlufBl, daB
die Klidgerin in einer wider Treu und Glauben verstofen-
den Weise darauf ausgegangen ist, den Eintritt der auf-
schiebenden Bedingung, die in dem Mietvertrage verein-
bart war, zu verhindern.

3. Wic diec Revision dagegen mit hecht:geltend macht,
lassen sich jedoch allein mit dexr Begriindung, dafi der
Vertrag aufschiebend bedingt abgeschlossen war und die
Bedingung nicht eintrat, Anspriiche aus Verschulden bei
den Vertragsverhandlungen noch nicht verneinen. Dasselbe
gilt auch fiir Anspriiche aus schuldhafter Verletzung von
der anderen Partei widhrend der Schwebezeit obliegenden
Verpflichtungen. Da solche Ansgpriiche bereits dann gege-
ben sein konnen, wenn es iiberhaupt nicht zum Abschluf
eines Vertrages kommt (vgl. BGH Urt. v. 16. Mirz 1954 -
I ZR 255/52; v. 19. Oktober 1960 - VIII ZR 135/59 - und
v. 26. September 1961 -~ VI ZR 92/61 - IM BGB § 276 {Fa)
Nr. 3, 11 und 13), muB dies erst recht dann gelten, wenn
die Parteien sich geeinigt haben, mag der abgeschlossene
Vertrag auch aufschiebend bedingt sein und infolge Nicht-
eintritts der Bedingung nicht wirksam wexrden.

Demgegenilber hat das Berufungsgericht darauf abge-
stellt, daB bei AbschluB eines Vertrages unter einer auf-
schiebenden Bedingung jede Partei das Risiko trage, das
sich aus der Vereinbarung der Bedingung ergebe. Mache cinec
Partei im Vertrauen auf das Wirksamwerden des Vertrages
Aufwendungen, so geschehe das auf eigene Gefahr. Bei der
von den Parteien gewihlten Vertragsgestaltung, so meint
das Berufungsgericht, sei daher fiir eine Haftung aus den
Gesichtspunkt der culpa in contrahendo kein Raum.



Dieser Betrachtungsweise kann nicht gefolgt werden.
Sicherlich hat bei einenm aufschiebend bedingten Vertrag
jede Partei das sich fiir sie ergebende Risiko zu tragen,
wenn die Bedingung nicht eintritt. Diese Risikoverteilung
andert aber nichts daran, daBl die Partei, die sich tei den
Vertragsverhandlungen oder nach Vertragsschlufl bis zu dem
Zeitpunkt, in dem feststeht, daB die Bedingung nicht ein-
tritt, schuldhaft treuwidrig verhalten hat, der anderen
Partei den Schaden ersetzen mufl, den diese dadurch erlit-
ten hat, daB gsie auf die Redlichkeit ihres Vertragspart-
ners vertraute. Es ist anerkannt, daB bei Verhandlungen
iiber den Abschlu8 eines Vertrages die Verpflichtung be-
steht, den anderen Teil iiber Umsténde aufzukléren, die
zur Vereitelung des Vertragszvwecks geeignet sind und daher
fiir die EntschlieBung des anderen Teils von wesentlicher
Bedeutung sein kénnen (BGH Urt. v. 17. Midrz 1954 -

II ZR 248/53 -~ LM BGB § 276 (Fb) Nr. 1). Diese Verpflich-
tung besteht bei einem aufschiebend bedingten Vertrage
guch nach dem Abschlufl bis zum Eintritt der Bedingung.
Das gilt insbesondere flir die Vertragspartei, deren Auf-
gabe die Herbeifilhrung des Eintritts der Bedingung ist,
hier also fiir die Kligerin.

4. Die Revision riigt, da8 das Berufungsgericht
wegen seiner irrigen Rechtsauffassung eine ganze Reihe
von Umstéinden unerdortert gelassen hat, die ein Verschul-
den der Kligerin oder des Architekten B@}, fiir den als
ihren Erfiillungsgehilfen sie nach § 278 BGB einzustchen
hat, bei den Vertragsverhandlungen oder nach Vertrags-
schluB8 zu begriinden geeignet sind.

Ob die Angriffe der Revision gegen die Annahme des
Berufungsgerichts Erfolg haben kdnnen, ein Verschulden
der Klidgerin oder des B@) bei den Verhandlungen vor
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AbschluB des Vertrages vom 4. Oktober 1967 scheide schon
deshalb aus, weil den Geschédftsfilhrern der Beklagten die
Bauzeichnungen vorgelegt worden seien und sie aus ihnen
ersehen hédtten, daB der notige Parkraum nicht zur Verfii-
gung stand, bedarf nicht der Priifung; denn jgdenfalls
macht die Revision mit Recht geltend, del B{jip die
Genehmigungsantrédge beim Bauaufsichtsamt verspidtet und
mit unrichtigem Inhalt gestellt habe. B{ji) wuBte min-
destens seit dem 4. Oktober 1961 oder hitte dies jeden-
falls wissen miissen, daBl dic Beklagte die Hofunterkellerung
als Verkaufshalle benutzen wollte. kEs hdtte deshalb nahe
gelegen, alsbald nach Vertragsschilu Bt einen entsprechen-
den Nachtragsbauschein zu beantragen und zu kliren, ob die
Hofunterkollerung zu diesem Zweck verwendet werden konnte.
B@D het jedoch, ohne daB Griinde fiir diese Verzidgerung
ersichtlich sind, erst am 21. Februar 1962 einen Genehmi-
gungsantrag gestellt, nur eine Nutzung fiir Lagerzwecke
erwdhnt und in dem Antrag weitere wahrheitswidrige Anga-
ben gemacht. Tafl die Hofunterkellerung als Verkaufshalle
eines GroBhandelsbetriebes genutzt werden sollte, hat
B den Bauaufsichtsamt erst in dem am 7. Mai 1962 ein-
gegangenen Antrag vom 30. April 1962 mitgeteilt. Wire ein
wahrheitsgeméfier Antrag rechtzeitig gestellt worden, so
hétten diec Parteien viel frither ~ mit grtBter Wahrschein-
lichkeit noch im Jahre 1961 - Klarheit dariiber gehabt,

dafl die Genehmigung versagt werden wilrde. In dicsem Falle
hdtte die Beklagte vermutlich die besonders kostspieligen
Bestellungen bei den Firmen G vnd Gebr. REED
nicht getédtigt, auch widre dann moglicherweise der Einbau
der Biertheke in dem Ladenlokal unterblieben, der nach
dem Vorbringen der Beklagten erst im Mdrz 1962 vorgenonmmen
worden sein soll.



Schon in dicsenm Verhalten des Architekten Booke
kann ein die Kldgerin zum Ersatz des Vertrauensschadens
verpflichtetes Verschulden zu erblicken sein, was das
Berufungsgericht auler acht gelassen hat.

5. Das Berufungsurteil muB bereits wegen des auf-
gezeigten Rechtisfehlers aufgehoben werden, und es eriibrigt
sich ein Eingehen auf die Verfahrensriigen der Revision,
mit der sie die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts an-
greift und darzulegen versucht, das Berufungsgericht habe
zu Unrecht angenommen, es sei nicht erwiesen, daB die Kl&-
gerin sich verpflichtet habe, auf dem Hallendach ledig-
lich 3 Geragen zu errichten und der Beklagten das gesamte
iibrige Hallendach als Parkraum zur Verfiigung zu stellen,
sowie auf die sonstigen zahlreichen weiteren Riigen der
Revision. Auch wenn sie Brfolg hdtten, konnten sie nicht
dazu fiihren, daf bereits jetzt eine Sachentscheidung zu-
gunsten der Beklagten getroffen wird. Die Sache muB viel-
mehr zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen werden, weil eine weitere
Aufklidrung und neue tatrichterliche Wiirdigung erforder-
lich ist.

Bemerkt sei jedoch zu den Verfahrensriigen der Revi-
sion, daB die Zeugen, deren Nichtvernehmung die Revision
beanstandet, durchweg im ersten Rechtszug benannt worden
waren und die Beklagte im zweiten Rechtszuge nicht gecrligt
hatte, das Landgericht habe im ersten Rechtszuge angetre-
tene Beweise nicht erhoben. Entgegen der Ansicht der Revi-
sion fdllt daher dem Berufungsgericht insoweit eine Ver-
letzung des § 286 ZPO nicht zur Last (BGHZ 35, 103, 106).
Die Beklagte ist jedoch nicht gehindert, in dem neuen 'Beru-
fungsverfahren auf diese Beweisantrége zuriickzukommen, und
dgs Berufungsgericht wird ihnen zu entsprechen haben, soweit
sie erheblich sind.



6. Da zwischen den Parteien cin wirksamer Vertrag nicht
zustande gekommen ist und eine vertragliche Haftung deshalbd
ausscheidet, kann grundsétzlich nur Ersatz des Vertrauens-
schadens verlangt werden. Dic Beklagte wird ihren Fest~
stellungsanspruch zweckmiilig entsprechend klarstellen miis-
sen, falls sie es nicht vorzieht, ihren gesamten Vertrauens-
schaden, der sich mit Riicksicht auf die Lénge der verflosse-
nen Zeit in vollem Umfange iibersehen lassen diirfte, mit
Leistungsantrdgen geltend zu machen.

Da die Entscheidung iiber die Kosten der Revision von
der Endentscheidung in der Sache selbat abhéngt, ist sie
dem Berufungsgericht iibertragen worden.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Messner

Mormann - Braxmaier
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