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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 67/75 URTEIL Verkiindet am

24, November 1976
Scheibl,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftastelle

in dem Rechtsstreit

der Firma AGEEED & Sch@® GroBhandelsgesellschaft mit
beschrinkter Haftung in E@ilp, 1Mstrate @B @, vertreten
durch ihre Geschidftsfiihrer Renate V(iR geb. AGHEED in

FOEp, 1@l strafe und Klaus Schiiiilp in EQll
LEpstrate 88,

Beklagte, Viderkl&gerin
und Revisionskldgerin,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. @GR -

gegen

die Witwe Gertrud NiGENEm® geb. Ufer in Egmme, Ko@ll-
straBe @B,

Klédgerin, Widerbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollm&chtigter: Rechtsanwalt Dr. G -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 24. November 1976
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Rich-
ter Dr. Hiddemann, Wolf, Treier und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter
Zuriickweisung des weitergehenden Rechts-
mittels das Urteil des 4., Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 21. Januar 1975
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
es die Widerklage in Hthe von 3 280 DM ab-
gewiesen hat.

Es haben zu tragen: Von den Kosten der ersten
Instanz die Klidgerin 2 % und die Beklagte 88 %,
von den Kosten des zweiten Rechtszuges die
Kldgerin 13 % und die Beklagte 82 %, von den
Kosten der ersten Revisionsinstanz die Kl&-
gerin 25 % und die Beklagte 70 % und von den
Kosten des zweiten Revisionsrechtszuges die
Beklagte 98 %.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die restlichen Verfahrenskosten, an das
Berufungsgericht zurilickverwiesen,

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

7

Tatbestand

Die Kligerin war bis zum Jahre 1971 Eigentiimerin
des Grundstiicks EGllD, Kefl@strate @B, 8B, ®D. In
den Jahre 1960 und 1961 errichtete sie auf dem Grund-
stiick Wohn- und Geschidftshiduser. In dem Bauschein vom
28. November 1960 war ihr auch die Genehmigung erteilt,
eine Sammelgarage mit 14 Einstellpldtzen wiederaufzu-
bauen. Deren Errichtung stellte sie zun#chst zurlick.
Sie plante ndmlich damals den Bau einer unter dem Hof
liegenden 500 gm groBen Tiefgarage mit 22 Boxen, auf
der dann 14 ebenerdige Garagen errichtet werden sollten.
Im Juni 1961, als die als Tiefgarage geplante Hofunter-
kellerung bereits in Bau war, sah die Kl&gerin von der
Durchfilhrung dieses Planes ab.

Durch Vertrag vom 27. August 1961 mietete die Be-
klagte, die bereits Jje einen Laden in den Hdusern
Kefii®strate @ und @B gemietet hatte, die "Lagerrdume"
im Hofgelidnde zu einem monatlichen Mietzins von 1 000 DM,
Am 4, Oktober 1961 schlossen die Parteien unter Aufhe-
bung aller vorhergehenden Mietvertrdge einen neuen
Mietvertrag iilber die beiden Liden und die Hofunter-
kellerung, die in diesem Vertrag als "Verkaufshalle"
bezeichnet wurde, ab. Sie vereinbarten einen monatli-
chen Mietzins von insgesamt 2 800 DM. Der Mieterin
sollte fir ihre eigenen Fahrzeuge und die ihrer Kun-
den als Parkplatz der Raum vor den LHden und der Platz
{iber der Verkaufshalle zur Verfiigung gestellt werden,
soweit die Einfahrten zu den Garagen nicht behindert
wirden. Ferner hiefl es in dem Vertrag, die Anmietung der
aufgefiihrten drei Mietobjekte durch die Mieterin er-
folge unter der Voraussetzung, daB die Vermieterin
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die behdrdliche Genehmigung zur gewerblichen Benutzung
aller R&ume erwerbe, Die Vermieterin sollte nach dem
Vertrag die Geschdftsrdume und die Verkaufshalle bis
spdtestens 20. Oktober 1961 bezugsfertig libergeben.

Sie stellte der Beklagten, die am 1. Oktober 1961 eine
Zahlung in Héhe von 2 100 DM geleistet hatte, bis zur
Fertigstellung der in Aussicht genommenen Blirordume als-
bald andere Riume im Hause KefiistraBe @ zur Verfiigung.
Bei dem Abschlufl beider Vertrige wurde die Kladgerin durch
den bauleitenden Architekten, den Dipl. Ing. PUlD, ver-
treten.

Die Beklagte, die beabsichtigte, in den Mietrdumen
einen SelbstbedienungsgroBhandel zu betreiben, wollte ei-
nen Laden als Erfrischungsraum und die Hofunterkellerung
als Verkaufsstelle einrichten. Sie bestellte hierfiir u.a.
am 4, Januar 1962 bei der Firma Wilhelm GEINED & Co.

KG 100 Einkaufswagen und am 6. Februar 1962 bei der
Firma Gebrider RGP oHG fiir insgesamt 34 000 DM
Regale und Stellagen.

Nachdem das Dach der Hofunterkellerung fertigge-
stellt war, wurde auf ihm mit dem Bau der 14 Garagen
und mit der Anlage einer Griinfldche und eines Kinder-~
spielplatzes begonnen. Die Beklagte erwirkte darauf
am 21, Februar 1962 eine einstweilige Verfligung gegen
die Kl#gerin (12 G 12/62 AG Essen), durch die der Kli-
gerin aufgegeben wurde, den Bau von mehr als drei Ga-
ragen und die Anlegung der Griinfldche und des Kinder-
spielplatzes liber der Hofunterkellerung zu unterlassen.
Durch Urteil vom 13. Mirz 1962 wurde auf den Widerspruch
der Klidgerin die einstweilige Verfiigung wieder aufgeho-
ben, weil das Gericht die tats#chlichen Behauptungen der
Beklagten nicht als hinreichend glaubhaft gemacht ansah.




Mit Schreiben vom 21. Februar 1962 bat B@B namens
der Kl&dgerin das Bauvaufsichtsamt der Stadt Ef® um die
bavaufsichtliche Genehmigung der Hofunterkellerung. In
diesem Antrag gab er an, daB eine Nutzung filir Lagerzwecke
vorgesehen sei. Er trug vor, es stédnden Verhandlungen
vor dem AbschluB3, die Hofunterkellerung in Gemeinschaft
mit zwei Liden des Hauptgebidudes zu vermieten. Durch
Nachtragsbauschein vom 26. Mirz 1962 wurde darauf der
Kldgerin die baurechtliche Genehmigung erteilt, eine
befahrbare Hofunterkellerung als Auslieferungslager zu
bauen. In dem Bauschein wurde die Kl&dgerin ausdriicklich
darauf hingewiesen, daB die angehefteten Bedingungen des
Gewerbeaufsichtsamtes zu beachten seien, in denen es
hieB, in den Lagerrdumen diirften nur kurzzeitige, mit
dem Ein- und Auslagern zusammenhidngende Arbeiten ausge-
fiihrt werden und die Verwendung der Halle als Arbeits-
und Aufenthaltsraum fiir Menschen sei unzulédssig.

Mitte April 1962 sprachen die Geschidftsfiihrer der
Beklagten beim Bauaufsichtsamt der Stadt Eqilll@ vor und
teilten dort mit, daB in der Halle ein Selbstbedienungs-
laden fiir Wiederverkdufer eingerichtet werden solle; zu
diesem Zweck sei die Aufstellung einiger Kassen notwen-
dig, die von dauernd anwesenden Angestellten bedient
werden miiBten. Der Sachbearbeiter M@B erklédrte ihnen,
die Halle dirfe fiir diesen Zweck nicht benutzt werden.

Mit Schreiben vom 30, April 1962 wandte sich BUD
erneut an das Bauvaufsichtsamt und bat, von den gewerbe-~
aufsichtlichen Beschrénkungen abzusehen und die Benutzung
der inzwischen fertiggestellten Halle zu den von der Be-
klagten beabsichtigten Zwecken zu gestatten. Das Bauauf-
sichtsamt teilte dem Architekten B@R mit Schreiben vom
20. Juni 1962 mit, dem Antrag auf Nutzung der Hofunter-
kellerung als Verkaufsraum eines Grofhandelsbetriebes



mit stdndigen Arbeitsplédtzen kodnne nicht stattgegeben
werden, Die Beklagte erhielt vom Bauaufsichtsamt am
selben Tage einen entsprechenden Bescheid. Die Partei-
en griffen diese Bescheide des Bauaufsichtsamtes nicht
an. Die Beklagte nahm die Hofunterkellerung nicht in
Benutzung und zahlte keine weiteren Betridge an die Kla-
gerin,

Die Kldgerin hat Feststellung dahin beantragt, daf
der Vertrag vom 4, Oktober 1961 unwirksam ist. Durch
Teilurteil vom 30. November 1962, das in Rechtskraft
erwachsen ist, hat das Landgericht der Klage stattge-
geben,

Die Beklagte hat Widerklage erhoben. Mit dieser
macht sie Schadensersatzanspriiche geltend, die sie mit
dem Vorbringen rechtfertigt, der Architekt B@jj) habe
das Scheitern des Vertrages verschuldet und die Klige-
rin miisse fiir Bl als ihren Erfiillungsgehilfen ein-
stehen. Sie verlangt die Freistellung von den Anspri-
chen, welche die Lieferanten der Einrichtungen fiir die
Mietsache nach ihrem Vorbringen gegen sie erheben und
Ersatz des Schadens, der ihr dadurch entstanden sei,
daB die Kl&dgerin ihr das Mietobjekt nicht zur Verfligung ge-
stellt habe. Hilfsweise begehrt sie die Feststellung der
Ersatzpflicht der Kligerin fiir den durch die Unwirksamkeit
des Mietvertrages verursachten Schaden.

Die Kl&dgerin h&lt die mit der Widerklage verfolgten
Anspriiche filir nicht begriindet. Vorsorglich hat sie die
Aufrechnung mit Gegenanspriichen in Hhe von insgesamt
55 370 DM erklirt. Sie begriindet diese u.a. mit dem Vor-
bringen, die Erwirkung der einstweiligen Verfiigung wvom




21. Februar 1962 sei nicht gerechtfertigt gewesen und
deren Vollzug habe ihr Schaden zugefiigt.

Das Landgericht hat den Freistellungsanspriichen der
Beklagten im wesentlichen entsprochen und im iibrigen die
Widerklage abgewiesen. Diese Entscheidung haben beide
Parteien angefochten. Das Oberlandesgericht hat durch
Urteil vom 11. September 1964 die Berufung der Beklag-
ten zurilickgewiesen und auf die Berufung der Kl&gerin
die Widerklage abgewiesen. Auf die Revision der Beklag-
ten hat der Senat mit Urteil vom 7., Juni 1967 (VIII
ZR 259/64) das Berufungsurteil aufgehoben und die Sa-
che zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Oberlandesgericht zurilickverwiesen., Dieses hat nun-
mehr die Kldgerin verurteilt, an die Firma Gebriider
REIE® 25 520 DM und 8 % Zinsen seit 1. Mai 1962
zu zahlen. Im iibrigen hat es die VWiderklage abgewie-~
sen. Es nimmt an, die Kaufpreisforderung der Firma
RGP bestehe noch in Hshe von 28 800 DM, die Be-
klagte konne von der Kl#gerin die Freistellung von die-~
sem Anspruch aber nur in Hohe des Betrages von 25 520 DM
verlangen, weil die Aufrechnung der Klégerin mit dem Ge-
genanspruch wegen ungerechtfertigter Erwirkung der einst-
weiligen Verfiigung vom 21, Februar 1962 in Hshe des Teil-
betrages von 3 280 DM gerechtfertigt sei. Das Bestehen
weiterer Schadensersatzanspriiche der Beklagten verneint
das Berufungsgericht.

Mit der Revision, um deren Zurilickweisung die Kl&-
gerin bittet, verfolgt die Beklagte ihre vor dem Ober-
landesgericht gestellten Antrige weiter,
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Entscheidungsgriinde

I. Vie der Senat bereits in seinem Urteil vom
7. Juni 1967 ausgefiihrt hat, ist durch das rechts-
krédftige Teilurteil des Landgerichts vom 30. November 1962
zwischen den Parteien bindend festgestellt, daB der von
ihnen abgeschlossene Mietvertrag nicht wirksam zustande-
gekommen ist, weil er unter der aufschiebenden Bedingung
abgeschlossen wurde, daf die Nutzung der Hofunterkelle-
rung als Verkaufshalle behtrdlich genehmigt wird und
diese Bedingung nicht eingetreten ist.

II. Das Berufungsgericht nimmt an, die Kl#gerin sei
der Beklagten wegen Verschuldens bei Vertragsabschluf
zum Schadensersatz verpflichtet, weil der Architekt
BE@E® 21s Erfiillungsgehilfe der Kligerin den Antrag,
die Benutzung der Unterkellerung als Verkaufshalle zu
genehmigen, bei der Baubehdrde fahrldssig nicht recht-
zeitig gestellt habe. Es hdlt die Kl&gerin fiir verpflich-
tet, die Beklagte von den im Vertrauen auf die Erteilung
der behtrdlichen Genehmigung eingegangenen Verbindlich-
keiten zu befreien. Einen Anspruch auf das Erfillungs-
interesse, ndmlich auf Ersatz der Schdden, die der Be-
klagten nach ihrem Vorbringen dadurch entstanden sind,
daB3 ihr das Mietobjekt nicht als Verkaufshalle zur Ver-
figung stand, verneint das Oberlandesgericht. Hiergegen
wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Welchen Umfang der Schadensersatzanspruch wegen
Verschuldens bei VertragsabschluB hat, bestimmt sich
nach den Umstidnden des Einzelfalles,

a) Da Verschulden bei VertragsabschluB andere Fol-
gen als die haben kann, daB der Geschddigte um die Er-
fiillung eines Vertrages gebracht wird, erschdopft sich
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der Schadensersatzanspruch aus einem solchen Rechtsgrund
nicht im Erfiillungsinteresse (RGZ 151, 357, 359). Hiervon
geht entgegen der Annahme der Revision auch das Berufungs-
gericht aus (BU S, 18).

b) Ein Anspruch auf das Erfiillungsinteresse besteht
jedoch nur unter der Voraussetzung,dafl der Vertrag ohne
das zum Schadensersatz verpflichtende Verhalten des an-
deren Teils zustandegekommen wire.

Das Berufungsgericht stellt fest, der Vertrag wire
auch ohne das Verhalten des Architekten B, aus dem
es die Ersatzpflicht der Klégerin herleitet, nicht zu-
standegekommen, Hiergegen wendet sich die Revision ohne
Erfolg.

aa) Soweit sie der Kldgerin anlastet, gegen den
Bescheid des Bauaufsichtsamtes vom 20. Juni 1962 kein
Rechtsmittel eingelegt zu haben, ist ihr entgegenzu-
halten, daB8 das Berufungsgericht festgestellt hat, die
Beklagte mache nicht geltend, ein Rechtsmittel der Kla-
gerin hdtte zur Erteilung der Baugenehmigung gefiihrt.
Eine Tatbestandsberichtigung ist nicht beantragt worden.
Das Vorbringen der Revision, ein Rechtsmittel habe Aus-
sicht auf Erfolg versprochen, ist nach § 561 ZPO unbe-
achtlich,.

bb) Die Revision meint, bei Einrichtung einer
Klimaanlage und Bereitstellung der erforderlichen An-
zahl von Pldtzen fiir das Abstellen von Kraftfahrzeugen
hdtte das Bauaufsichtsamt die Verwendung der Hofunter-
kellerung als Verkaufshalle genehmigen miissen. Auch mit
dieser Erwdgung kann die Revision keinen Erfolg haben.
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Die Annahme des Berufungsgerichts, die Kligerin
sei nicht verpflichtet gewesen, auf ihre Kosten eine
Klimaanlage einzurichten, ist n8mlich nicht zu bean-
standen. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
gingen die Parteien bei Abschlufl des Mietvertrages da-
von aus, daB die als Tiefgarage geplante Unterkellerung
sich fiir die Einrichtung einer Verkaufshalle eignete
und daB durch die Anderung des Verwendungszweckes flir
die Kldgerin keine Mehrkosten entstanden., Diese fir
den Senat bindenden Feststellungen rechtfertigen die
Annahme des Berufungsgerichts, die Kl&gerin sei nicht
verpflichtet gewesen, auf ihre Kosten eine Klimaanlage
zu schaffen. DaB sie selbst bereit gewesen sei, die
Kosten flir eine solche Anlage zu tragen, macht die Be-
klagte nicht geltend. Das Unterlassen der Einrichtung
einer Klimaanlage kann der Kl&dgerin deshalb nicht ange-
lastet werden.

Da, wie das Berufungsgericht annimmt, bereits we-
gen des von der Klidgerin nicht zu vertretenden Fehlens
einer Klimaanlage die baubehdrdliche Genehmigung fir
die Nutzung der Unterkellerung als Verkaufshalle nicht
erteilt werden konnte, kommt es nicht mehr darauf an,
ob der Vertrag auch mangels Bereitstellung der erfor-
derlichen Anzahl von Abstellpl&dtzen fiir Kraftfahrzeu-
ge gescheitert wire.

2. Demnach braucht die Xl&gerin der Beklagten nur
den Schaden zu ersetzen, den diese erlitten hat, weil
sie auf die Gliltigkeit des Mietvertrages vertraute. Im
Revisionsrechtszug ist von den Freistellungsanspriichen,
welche die Beklagte geltend macht, nur noch die Forde-
rung auf Freistellung von dem Kaufpreisanspruch der
Firma GEl; vnd Co. streitig. Diese besteht jedenfalls
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deshalb nicht mehr, weil, wie das Berufungsgericht zu-
treffend annimmt, ein etwaiger Freistellungsanspruch
verjédhrt ist. Die Revision macht lediglich geltend,

die Beklagte habe der Firma GNP gecgeniiber ein

die Verjdhrung unterbrechendes Anerkenntnis abgegeben,
sie trdgt aber nicht vor, wann das geschehen sein soll.

IITI. Die Revision hat aber Erfolg, soweit sie sich
dagegen wendet, dafBl das Berufungsgericht die Aufrechnung
der Kligerin fiir begriindet erachtet.

Das Oberlandesgericht nimmt an, die Beklagte sei
der Kldgerin nach § 945 ZPO zum Ersatz des Schadens
verpflichtet, den die Klidgerin aus der Vollziehung der
einstweiligen Verfiigung vom 21. Februar 1962 erlitten
habe, Es sieht als bewiesen an, dafl nach Zustellung
der einstweiligen Verfiigung die Bauarbeiten an den Ga-
ragen voriibergehend eingestellt wurden. Das Berufungs-
gericht stellt fest, der Kldgerin seien hierdurch zu-
sdtzliche Baukosten in Hohe von 2 650 DM und Mietaus-
fall in Hohe von 630 DM entstanden.

Die Revision riigt mit Recht, daB das Berufungsge-
richt seine Feststellungen getroffen hat, ohne darzu-
legen, weshalb es die Eheleute DGl und den Verkaufs-
leiter Horst Schr@® nicht als Zeugen vernommen hat,
die von der Beklagten fiir die Richtigkeit ihrer Be-
hauptung, die Bauarbeiten seien nach Zustellung der
einstweiligen Verfiigung gar nicht unterbrochen wor-
den, benannt worden waren.

IV. Nach allem war die Aufhebung des Berufungsur-
teils nur insoweit geboten, als das Berufungsgericht dem
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Widerklageantrag auf Zahlung von 28 800 DM an die Firma
Gebriider RUR in Hohe von 3 280 DM nebst Zinsen aus
diesem Betrag nicht stattgegeben hat. Da das Berufungsge-
richt insoweit den ProzeBstoff in tatsédchlicher Hinsicht
nicht erschépft hat (§ 286 ZP0O), war in diesem Umfang die
Zuriickverweisung der Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung geboten. Im Ubrigen muBte die Revision der
Beklagten erfolglos bleiben.

V. Uber die Kosten konnte schon jetzt entschieden
werden, soweit das Unterliegen der Parteien feststeht.
Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 91, 92, 97 ZPO.
Der Senat hat dabei den Feststellungsantrag der Klage mit
12 x 2 800 DM, den urspriinglichen Widerklageantrag (Fest-
stellungsantrag) mit 100 000 DM und den im Berufungs-
rechtszug zuletzt gestellten Widerklageantrag zu Il
(BU S. 11/12) entsprechend dem verlangten Mindestbetrag
mit 200 000 DM bewertet. Fiir das zweite Revisionsverfah-
ren hat der Senat den Vert des Streitgegenstandes auf
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214 260 DM festgesetzt. Die Kostenentscheidung erfafit
nicht die spédter zurlickgenommene Berufung gegen das
Teilurteil des Landgerichts vom 30. November 1962.

Braxmaier Dr. Hiddemann Wolf

Treier Dr. Brunotte
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