BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 11/T1 URTEIL Verkiindet am

12, April 1972
Scheibl,
Justizhauptsekretédr

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechisstreit |

der Firma V, GmbH in | ’
» (VEEER-Haus),

Kldgerin und Revisionsklédgerin,
~ProzeBbevolluéichtigter: Rechtsanwalt Dr. (EN-

gegen

den StraSen- und Tiefbauunternehmer Paul S{IEENEG
in VEEE/SUNEN. ¥EEENED State 6,

Beklagten und Revisionsbeklagten,
-ProzeBbevollmichtigter: Rechteanwalt Dr. (NN



e

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. April 1972 unter
Mitwirkung des Senatspriédsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Braxmaier, Dr, Hiddemann
und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil des
9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in PFranfurt/Main
vom 5. November 1970 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweit en Verhandlung und Ent-
scheidung, auch tiber die Kosten der Revision, an den 7.
Zivilsenat des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte, der auf einem von ihm gepachteten Grund-
stick in AQ) eine Schotteranfbereitungsanlage errichten
wollte, bestellte am 12. Februar 1964 bei der Klégerin
eine derartige, von ihr zu fertigende Anlage zum Preise
von 541 887 DM, In dem Kaufantrag war bestimmt, da8
"nach Erhalt der Auftragsbestéitigung und der Genehmigung
seitens der zustéindigen Behdrde" eine Anzahlung von
3% 887 DM zu leisten sei.

Am 16, Midrz 1964 beantragte der Beklagte beim Ober-
kreisdirektor des Landkreises A dle Genehmigung




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

zur Erstellung der Schotteraufbereitungsanlage. Die
Genehmigung wurde mit Beschluf vom 28, Februar 1966
erteilt, jedoch auf die Klage des AQ@ED-CUED OB
vom Verwaltungsgericht in Arnsberg am 25. Juli 1966
der Beschlu8 sufgehoben und die Sache zur anderwei-
ten Entscheidung zurlickverwiesen.

Da der Beklagte die Schotteraufberei tungsanlage
nicht abnahm und keine Zahlung leistete,klagtedie
Kldgerin auf Abnahme der Anlage, die Anzahlung und
eine weitere Kaufpreisrate. Landgericht und Ober-
landesgericht wiesen die Klage ab, Nach ErlaB8 des Be-
rufungsurteils und nach Einlegung der Revision gegen
dieses Urteil nahm der Beklagte seinen Antrag auf
Genehmigung zuriick. Der erkennende Senat hob am
5. November 1969 das Urteil des Berufungsgerichts
auf und verwies die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung zuriick.

Die Klégerin hat nunmehr die Verurteilung des
Beklagten zur Zahlung von Schadensersatz in Hdhe
von 273 723,85 DM nebst Zinsen beantragt. Das Be-
rufungsgericht hat die Berufung erneut zuriickge-
wiesen,

Mit der Revision, deren Zuriickweisung der Be-
klagte erstrebt, verfolgt die Kliégerin ihren Antrag
weiter,
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Entscheldungsgriinde

I. Mit Recht wendet sich die Revision gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, dal der Beklagte
den Eintritt der Bedingung fiir die Falligkeit des Kaufpreises,
die Erteilung der Genehmigung zur Erstellung der Schotter-
aufbereitungsanlage, nicht nach den §§ 162, 242 BGB
treuwidrig verhindert habe.

1., Die Revision riigt zunichst, das Berufungs-
gericht habe seiner Entscheidung nicht nach § 565
Abs. 2 ZPO zugrunde legen dilrfen, da8 die Genehmigung
"unanfechtbar fiir das Geldinde, auf dem sich die Flug-
halle des AQD-CY befindet", erteilt sein miisse.

a) Das Berufungsgericht war indessen nach

§ 565 Abs. 2 ZPO daran gebunden, da8 der Kaufpreis
erst mit Erteilung der rechtskraftigen Genehmigung
f4llig sei. Diese Rechtsansicht lag der Aufhebung
des ersten Urteils des Berufungsgerichts zugrunde.
Andernfalls hitte der erkennende Senat -~ die Ge-
nehmigung war ja zundchst erteilt worden - in der
Sache entschieden.

b) DaB die Genehmigung zur Erstellung der
Schotteraufbereitungsanlage flir das Geldnde, auf dem
sich die Flughalle des A@)-C{llh vefindet, erteilt
sein milsse, hatte der erkennende Senat nicht ausge-
sprochen, Das Berufungsgericht hat sich aber insoweit
auch nicht als gebunden angesehen, wie sich aus seinen
weiteren Ausfiihrungen ergibt. Es hat das Vorbringen



der Klédgerin in dem Schriftsatz vom 3. November 1970
und der miindlichen Verhandlung vom 5. November 1970,
dem Beklagten sei ein "Ersatzgeldnde" zur Verfiigung
gestellt und dafir die Erteilung einer Genehmigung

in Aussicht gestellt worden, nach § 529 ZPO zuriick~
gewiesen., Ob die Voraussetzungen des § 529 ZPO gegeben
waren, kann dahingestellt bleiben. Da die Sache aus
anderen Griinden zurickverwiesen werden muB8, wird es
der Kldgerin méglich sein, diese Behauptung erneut
vorzutragen.

2. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht
habe die Voraussetzungen der §§ 162, 242 BGB verkamnt,
ist nimlich begriindet. |

a) Der erkennende Senat hatte in seinem Urteil
vom 5. November 1969 angenommen, da8 bereits in der
Riicknahme des Antrages eine Treuwidrigkeit zu sehen
sei. Hieran war das Berufungsgericht nach § 565 Abs. 2
ZPO gebunden.

‘Dessen Ansicht, ein treuwidriges Verhalten des
Beklagten scheide deshalb aus, weil der Antrag auf
Erteilung einer Genehmigung aussichtslos gewesen
sei, der Beklagte aber einen aussichtslosen Antrag
nicht habe aufrechterhalten miissen, stehen zudem
folgende Bedenken entgegen: Der Beklagte muBte sich,

nachdem er bei der Kliégerin eine Schotteraufberei tungs-

anlage bestellt hatte, um die Genehmigung zur Er-
stellung dieser Anlage bemiihen, und hatte alles zu



unterlassen, was die Erteilung der Genehmigung ver-
eiteln konnte. Wenn er seinen Antrag auf Genehmigung
dennoch zuriicknahm, verstief er gegen Treu und Glau-
ben.

Ein treuwidriges Verhalten des Beklagten kann
auch nicht deswegen verneint werden, weil er auf
den Bestand des ersten Urteils des Berufungsgerichts
vertrauen durfte. Davon abgesehen, da8 das Berufungs-
gericht - wie dargelegt - von einem treuwidrigen
Verhalten des Beklagten auszugehen hatte, muSte
dieser, nachdem die Klégerin gegen das Urteil des
Berufungsgerichts Revision eingelegt hatte, damit
rechnen, da8 dieses Urteil in der Revisionsinstanz
méglicherweise nicht aufrechterhalten werde.

b) Der Beklagte h¥tte den Eintritt der Bedingung,
die Erteilung der Genehmigung,allerdings nicht ver-
hindert, wenn die Genehwigung auch dann nicht er-
teilt worden wiire, falls er seinen Antrag aufrecht-
erhalten hitte,

Da8 der Antrag nicht erneut genehmigt worden
wire, hdtte indessen - wie die Revision mit Recht
geltend macht ~ er zu beweisen. Nachdem er unter
VerstoB gegen Treu und Glamben den Antrag zurlickge-
nommen und damit eine Entscheidung iiber den Antrag
verei telt hatte, war es seine Sache darzutun, da8
der Antrag aussichtslos gewesen wire.



Da demnach der Beklagte darlegen und beweisen
muB, daB die Genehmigung nicht erteilt worden wire,
kommt es auch insoweit nicht darauf an, ob das Vor-
bringen der Kligerin in dem Schriftsatz vom 3. No-
vember 1970 und in der miindlichen Verhandlung wvom
5. November 1970 nach § 529 ZPO zuriickgewiesen
werden konnte.

c) Die Riige der Revision, das Berufungs-
gericht habe die Auskunft des Oberkrei sdirektors
in AQJE bzv. die ihr beigefiigten Unterlagen
in ihrem wesentlichen Inhalt nicht gewlirdigt, ist
gleichfalls berechtigt. Aus diesen Unterlagen ergabd
sich zwar nicht, da8 die Genehmigung erteilt worden
wire, falls der Beklagte den Antrag nicht zuriick-
genommen hiitte. Ihnen waraber zu entnehmen, daB
die erneute Erteilung der Genehmigung von dem Er-
gebnis eines Sachverstidndigengutachtens dariiber
abhing, ob die Flugsicherheit des Flugplatzes des
AED-ElD ir S durch das geplante Schotter-
werk beeintréchtigt wiirde. Der Antrag war also
keineswegs aussichtslos.

II. Widre die Genehmigung erteilt worden, falls
der Antrag nicht zuriickgenommen worden wire, so
wiirde die Bedingung fir die Pilligkeit des Ksuf-
preises als eingetreten gelten,




1. Die Kl#égerin kémnte den Beklagten nach
§ 326 BGB, ohne daB es auf die weiteren Voraus-
setzungen dieser Bestimmung ankéme, auf Schadens-
ersatz in Anspruch nehmen, weil er die Erfiillung des
Vertrages endgiiltig und bestimmt verweigert hatie
(Staudinger/Werner ,BGB 11. Aufi. § 326 Rn 185).

2. Die Auffassung des Berufungsgerichts, einem
Schadensersatzanspruch der Kligerin stehe entgegen,
daB sie nach dem ersten Urteil des erkennenden Senats
nicht mehr lieferfihig gewesen sei, ist irrig. Der
Beklagte hatte ntimlich auf die Aufforderung der
Kldgerin am 12. Januar 1966 mitzuteilen, wann er die
Anlage abtnehmen werde, erklirt, da8 er die Abnahme
iiberhaupt ablehne. Nach dieser Erkl&rung brauchte
die Kldgerin nicht mehr lieferfihig zu sein, Im
{ibrigen wiire es ihr, einem GroSunternehmen, ohne
weiteres m8glich gewesen, eine andere Anlage zu
liefern, wie sich auch aus dem Schreiben des Ober-
kreisdirektors in AQJER vonm 13. April 1965
ersehen 1l&8t,

III, Falls die Kligerin keinen Anspruch aus
§ 326 BGB haben sollte, so wire ein Anspruch aus
Verschulden bei VertragsschluB8 zu priifen.

1. In dem Schriftsatz vom 18. Oktober 1969
hatte die Klidgerin vorgetragen, der Beklagte habe




erkldrt, die Genehmigung sei nur eine Formsache und
ihre Erteilung mit Sicherheit zu erwarten, er habe
"die Genehmigungsfrage bagatellisiert™. Hdtte er
sich anders verhalten, dann hédtte sie vor Kldrung
dieser Frage nicht wmit der Herstellung der Anlage
begonnen, |

2. Hitte der Beklagte die Klédgerin iiber ihm
bekannte Schwierigkeiten der Genehmigungserteilung
im Unklaren gelassen oder die Schwierigkeiten ba-
gatellisiert, so kémnte ein Anspruch aus Verschul-
den bei Vertragsschlu8 gegeben sein.

a) Jeder Vertragsteil hat von sich aus den
anderen iiber Umstiinde zu unterrichten, die dieser
nicht oder nicht hinreichend kenmnt, deren Kenntnis
aber filr dessen Entschliisse bedeutungsvoll ist
(Staudinger/Weber, aa0 242 Rn A 831). Voraussetzung
ist allerdings, da8 der Vecrtragepartnei' die Mit-
teilung der betreffenden Tatsache nach der Ver-
kehrsanschanung erwarten durfte (BGHUrt. vom 17.3.1954 -
II ZR 248/53 = IM § 276 (Fb) Nr. 1).

b) Dg die KlHgerin iiber die "Genehmigungsfrage"
nicht Bescheid wuB8te, ihr insbesondere auch nicht
bekannt war, da8 das fiir die Schotteraufbereitungs-
snlage vorgesehene Geliénde an den A-G-_S—
verpachtet und mit einer Flughalle bebaut war, die
" Kenntnis dieser Umstinde aber fir den EntschluB der
Kléigerin, die Schotteraufbereitungsanlage zu fertigen,
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von erheblicher Bedeutung war, hidtte der Beklagte
sie nach Treu und Glauben wie der Verkehrsauffassung,
aufkléren miissen, wenn die Erteilung der Genehmigung
zweifelhaft oder mit Schwierigkeiten zu rechnen war.
Hédtte er das schuldhaft unterlassen und dadurch die
Kldgerin zu Aufwendungen in Hthe von mehreren
hunderttausend DM fiir die Fertigung der Schotter-
aufbereitungsanlage veranlaBt, so wiirde er der
Klédgerin unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens
bei VertragsschluB8 auf Schadensersatz haften.

IV. Da es8 somit einer weiteren Klirung und Prii-
fung bedarf, war das Urteil des Berufungsgerichts
aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch iiber die Kosten der Revision -
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. In der er-
neuten Verhandlung wird die Kldgerin Gelegenheit
haben, ihren Vortrag zu erginzen.

Dr. Haidinger BR Dr.Gelhaar ist Braxmaier
: beurlaubt und kann
deshaldb nicht unter-
schreiben
Dr, Haidinger

' Dr. Hiddemamm Hoffmann
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