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Gesetz: BGB § 162

Rechtssatz: Die Partei, die den § 162 Abs. 1 BGB fir sich in
Anspruch nimmt, muss beweisen, dass zwischen dem
treuwidrigen Verhalten des bedingt Verpflichieten

“und dem fusfall der Bedingung ein urséichlicher
Zusamnenhang besteht.
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VII ZR 126/57

Verkiindet am 8. Januar 1958
Voitscheck,; Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der
Geschaftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Pirma "@ und ' Gesellschaft mit beschrg
Haftung, gemeinnutziges Wohnungsbauunternehmen in
S, SR - G,

Kldgerin, Berufungsbeklagten und Revisionsklédgerin,
— Prozessbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. _-

gegen

den Vermessungsdirekior a.D. Hans van I{J in AD, BED
strasse @

Beklagten, Berufungskliéger und Revisionsbeklagten,
- Prozessbevollméichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (-

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 8. Januar 1958 unter Mitwirkung des
Senatsprisidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel,
Dr. Heimann-Trosien, Dr. ’fg‘inkelmaxm und Erbel

fiir Eecht exriannt:

Aul die Revision der Kliégerin wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Ksln vom

6. Juni 1957 auigehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht guriickverwiesen.

Von Rechkts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.grinz.lﬁw
)
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Tatbegtand:

Der Beklagte fiihrte fiir die von der Kldgerin in BElD
@D <::ichtete Wohnsiedlung Vermessungsarbeiten aus.
Der Auftrag wurde im April 1950 zu einem vereinbarten Pau-
schalpreis von 6 000 DM erteilt. Dieser Preis wurde am 9. No-
vember 1950 wegen Erveiterung des Vermessungsauftrages auf
8 988,70 DM erhsht und danach wegen einer Einschrénkung des
Bauvorhabens auf 8 538,70 Dii in beiderseitigem Einversténd-
nis wieder ermdssigt. Der Beklagte filhrte die Arbeiten bis
auf die Schlussvermessung aus und erhielt 6 317,60 DM. Die
Ausfiihrung dexr restlichen Arbeiten zu dem vereinbarten Pau-
schalpreis lehnte er mit Schreiben vom 27. August 1951 un-~
ter Einweis auf die inzwischen eingetretene Anderung der wirt-
schaftlichen und Iohnverkiltnisse ab. Hit Schreiben vom 8.
September 1951 schlug er die Neufestsetzung eines Pauschal-
preises von 0 000 D vor. Am 28. September 1951 fand eine
Besprechung iiber diessn Vorschlag und die soustigen strit-
tigen Pragen statt. Hierbei wurde seitens der Vertreter der
Kldgerin daraurl hingewiesen, dass zur ErhShung des verein-
barten Preises die Zustimnmung der Bundesbaudirektion er-
forderlich sei. Die Kldgerin teilte danach dem Beklagten mit
Schreiben vom 5. Oktober 1951 mit, dass die von ihm erbetene
“Trhohung nichi genehmigt werden komne. Am 1. Dezember 1951,
nachdem die Planierungsarbeiten abgeschlossen waren, setzte
die Kldgerin dem Beéklagter eine Frigt zum Beginn der Schluss-
vermessung. Der Beklagte antwortete, dass er die Arbeiten
nicht aufnehmen werde. Nachdem die Klégerin den Beklagten
nochmals vergeblich aufgefordert hatte, die Arbeiten abzu-
schliessen, erteilte sic dem Vermessungsingenieur Lijjjillp
den Auftrag, die Arbeiten durchzufiihren. Dieser musste fiir
die Schlussvermessung erneut grdssere Vorarbeiten leisten.
@ stellte fiir seine Vermessungsarbeiten einen Betrag
-von 9 455,20 DM in Rechnung.

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
— | Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

9L Yony :SIOMUTE]

§ l|f‘l'l| ‘|Ul‘(|UDH’(] S[e Plll\ ﬁllll[lULUl‘\\“ﬁ].[_‘] Ip 9t

o8 s

oyIN Y

1Znyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Die Kldgerin hat Klage erboben mit dem Antrag, den
Beklagten zur Zahlung von 6 000 DM nebst 4 € Zinsen seit
dem 1. September 1952 zu verurteilen. Sie hat vorgetragen,
die Weigerung des Beklagten, die Arbeiten fortszusetzen,
sei vertragswidrig gewesen. Der Beklagte sei deshalb zur
Leistung von Schadensersatz verpflichtet. Der Schaden,
der der Klégerin entstanden sei, belaufe sich auf den von
M berechneten Betrag von 9 455,20 DM, von dem ledig-
lich die Summe von 2 221,20 D, die der: Beklagte fiir die
Schlussvermessung noch zu beanspruchen gehabt hatte, als
Ersparnis abzuziehen sei, Von diesem Schaden werde die
Klagesunmnme als Teilbetrag geltend gémacht=

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er
hat vorgebracht, die Kligerin sei ihm gegeniiber dadurch
in Verzuz gzraten, dass sie die vor der Vermessung erfor-
derlichen Planierungsarbeiten nicht, wie von ihr zugesi-
chert, bis cum Frihjahr 1951 durchgefilhrt habe. In der
Folgezeit seien die¢ Lohne und Gehéltgr des Vermessungs-
personals erheblich gestiegen, so dass dem Beklagten die
Fortsetzung der Arbeiten fiir den urspriinglich vereinbar-
ten Preis nicht mehr habe zugemutet werden ktunen. Die
Kldgerin habe sich bei der Besprechung zwischen den Par-
teien am 28. September 1951 bereit erkldrt, dem Beklagten
einan Pauschalpreis von 10 000 DI zu bewilligen, sofern
die Bundesbaudirektion ihre Zustimmung erieile. Diese Zu-
stimmung habe die XlZgerin aber niemals eingeholt.

Das Iandgericht hat den Klaganspruch dem Grunde nach
fiir gerechtfertigt erklért. In der Berufungsinstanz hat
die Klégerin ihren inspruch auf 6 030 Dii erhsht. Das Ober-
lanédasgericht hat die Klage abgéwiesen= Mit dexr Revision
erstrebt die Kl#gerin die Verurteilung des Beklagten. Der
Reklagte beantragi die Zuriickweisung der Revision.
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Entscheidungsgrindes

*.) Das Bcrufungsgericht lésst die Frage, ob die am
8. September 1951 von dem Beklagten ausgesprochene Kiindi-
gung gerechtfertigt war; offen. Ea stellt fest, dass die
Kldgerin an 25. September 195! dem Beklagten die von ihm
verlangte neue Pauschalsumme von 10 000 DL unter der Bedin-
gung zugesichert habe, dass die Bundesbaudirekition dieser
Erhdhung zustirme. Es stellt weiter fest, dass die Kldgerin
um diese Genehmigung nicht nachgesucht habe. Sie miisse sich
deshalb nach § 162 Abs. 1 BGB so b ehandeln lassen, als ob
die Genehmigung von ihr eingeholt und von der Bundesbaudi-~
rektion erteilt worden sei. Infolgedessen sei der Beklag-
te angesichts der Weigerung der Kligerin, ihm mehr als den
friiher vereinbarten Pauschalpreis zu bezahlen, berechtigt
gewesen, vom Vertrag guriickzutreien. Der Kl#dgerin stehe
deshaldb kein Schadensersatzanspruch zu. '

2,) Der Revision ist der Erfolg nicht zu versagen.

a) Die Pests*ellung, dass am 25. September 1951 zwischen
den Parieien vorbehaltlich ‘der Zustimmung der Bundesbau~
direktion ein Pauschalpreis von 10 000 DM vereinbart worden
sei, gulitzt das Berufungsgericht in erster Linie auf den
Inhalt Ges Schriliwechsels zwischen den  Parteien, insbeson-
dere zuf daes Schreiben der Xligerin vom 5. Oktober 1951,
in dessen ersiem ibsatz sie dem Beklagten mitteilt:

'¥ir kormmen heute zuriick auf die am 25.9.1951

mit Ihnen gehabte Besprechung und stellen fest,
dass Ihre Xostenenschliige leider so sehr iibersetzt
waren, dass eine Genehmigung der Aehrkosten

durch den Bund nicht erfolgen konnte. Das Gegen-
angebot war unvergleichlich glinstiger als das Ihri-
ze, so dass wir den Auftrag anderweitig vergeben

haben. :..."
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Aus diesem Schreiben ergebe sich, so meint das Beru-
fungsgericht, dass die Erhﬁhuﬁg der Vergiitung nicht an
der fehlenden Zustimmung der Kldgerin, sondern an der von
ihr behaupteten Verweigerung der Zustimmung durch die Bun-
desbaundirektion gescheitert sei. Auch aus dem weiteren
Schriftwechsel ergabe sich nichts Gegenteiliges. Ein we-
sentliches Indiz flir die Richtigkeit dieser Auffassung sei
auch, dass die Kl&gerin die von dem Beklagten in der ersten
Instanz in dieser Richtung aufgestellten Behauptungen nicht
bestritten habe.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind
begriindet? ‘

aa® Das Berufungsgericht siehi es als ein wesentliches
Indiz filr die Richtigkeit seiner Auffassung an, dass die
Kldgerin den Vortrag des Beklagten hinsichtlich der Verein-
barung vom 25. September 1951 im ersten Rechtszuge nicht
bestritten habe.

Eg ist der Revision zuzugeben, dass das nicht ganz zu-
trifft, denn die Klégexrin hat in ihrem Schriftsatz vom 20.
Oktober 1953 "simbtliche Behauptungen des Beklagien, soweit
sie nicht ausdriicklich zugestanden sind, als unrichtig be-
stritten™. Irmerhin bat die Klédgerin zu der Behauptung des
Beklzgten mehr nicht vorgetragen. Wenn das Berufungsgericht
unter diesen Umsténden das Verhalten der Klidgerin zu diesem
Punkt als Indiz fiir die Richtigkeit seiner Auffassung wer-
tet, dann liegt das noch im Rahmen der tatrichterlichen Be-
weiswlirdigung. Dass der Streit der Parteien im ersten Rechts-
zuge im wesentlichen wum andere Fragen ging, hat das Oberlan-
desgericht nicht iibersehen. Es wertet das Prozessverhalten
der Kligerin auch nicht als Gestindnis, sondern nur als In-
diz; als solchss kann aber auch ein Schweigen oder ein vol-




lig unsubstantiiertes Bestreiten gewertet werden.

bb) Indessen lassen die Ausfiihrungen in dem angefochte-
nen Urteil erkennen, dass das Berufungsgericht den tragen-
den Grund fiir seine Auffassung nicht in dem Verbhalten der
Klédgerin in der ersten Instanz, sondern in dem Schreiben
der Kldgerin vom 5. Oktober 1951 sieht.

Dessen fuslegung durch das Berufungsgericht wird von
der Revision angegriffen. Sie filhrt aus, das Berufungsge-
richt habz zu Unrecht auf den ersten Absatz des Schreibens
vom 5. Okicber 1951 abgestellt, denn dieser beziehe sich,
wie sich aus seinem VWortlaut und dem vorangegangenen Schrift- -
wechsel ergebe, iiberbaupt nicht auf den hier im-Streit ste-
henden Auftrag, sondern auf ein weiteres Planuﬁgsvorhaben

M v dcr der Beklagte Angebote eingereicht -
habe. Auf das hier in TFrags stehende Projekt HNNNENGD

werde erst im fiinften Absatz des Schreibens eingegangen,
in dem ¢s lediglich heisst:

"Bei dem Projekt BN vvxde von Ihnen

die Kostenpauschale auf DM 8 988,10 endgiiltig
festgesetzt. Die nunmehr von Ihnen erbetene wei-
tere ErhShung kamm nicht genehmigt werden......"

Das Berufungsgericnt sei also bel geiner Beweiswiirdigung
und Feststellung von einer falschen tatséchlichen Grund-
lage aunsgegungen.

Diese Riige ist begriindet. In der Tat ergibt schon der
Wortlaut des Schreibens vom 5. Oktober 951, dass in dem
von dem Berufungsgericht zur Begriindung seiner Auffassung
angefihrten Absasz i nicht von dem hier im Streit stehenden
Auftrag die Rede ist. Die Klégewin spricht dort von "Kosten-
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anschlégen". Um solche hat es sich aber bei der von dem
Beklagien behaupteten Vereinbarung vom 25. September 195!
nicht gehandelt, sondern um eine pauschale Erhdhung des
Honorars auf 10 000 DII. Ferner ist von einem "Gegenangebot"
die Rede, das bel dieser Vereinbarung iliberhaupt nicht in
Frage stand, denn der Auftrag D ist dem Vermes-
sungsingenieur Ll nicht auf Grund eines Gegenangebots
und auch -~ dem Tatbestand des Berufungsurteils zufolge -
erst viel spidter iibertragen worden. Im iibrigen wire es
auch nicht versténdlich, wenn die Kldgerin in Absatz 5
ihres Schreibens, das sich unzweifelhaft mit dem hier im
Streit stehenden Auftrag befasst, nur wiederholen wiirde,
was sie bereits in Absatz 1 ausgefiihrt hat. Der Wortlaut
des absatz 5, der mit den Worten "Bei dem Projekt Bl
G .. ... vesimnt, ldsst zudem erkennen, dass
die Klédgerin sich damit einem anderen Gegenstand als in
Absatz 1 zuwenden wollte. Diese Verwechselung, die dem Be-
rufungsgericht unterlaunfen ist, ist fiir die Auslegung und
Wirdigung des Schreibens von erheblicher Bedeutung, denn
in Absatz 5 ist anders als in Absatz 7 nicht von einer
Genehmigung des Bundes die Rede, es wird vielmehr nur all-
gemein gesagt, die Erhdhung konne nicht genehmigt werden.

Das Berufungsgericht ist aleo, wie die Revision unter
Berufung auf § 286 ZPO mit Recht bemiingelt, bei seiner Be-
weiswirdigung und Peststellung irrtiimlich von einer unrich-
tigzen tatsdchlichen Grundlage ausgegangen. Das angefochtene
Urteil kann daher mit der von dem Berufungsgericht gegebe-
nen Begriindung nicaht aufrecht erhalten werden.

t) E2 kann auch noch aus einem weiteren Grund nicht auf-
recht erhalten warden. Selbst wenn unterstellt wilrde, die
arveiszsn Ntten sich, wie der Beklagte behauptet, am 25.
Gepterb:r “951 unier der Bedingung der Genehmigung durch




die Bundesbaudirektion auf einen Pauschalpreis von 10 000
Dii geeinigt und die Kldgerin hdtte es schuldhaft unterlas-
sen, diese Genehmigung nachzusuchen, so wiirde das allein
noch richt die Annahme rechtfertigen, dass die Klégerin
sich nun so behandeln lassen miisse, als ob die Genehmigung
erteilt wordeun wire.

Tie Puarsvei, die den § 162 BGB fiir sich in Anspruch
nimmt, muss beweisen, dass gwischen dem gegen Treu und Glau-
ben verstossenden Verhalten des bedingt Verpflichteten und
dem Ausfall der Bedingung ein ursiichlicher Zusamrenhang be-
steht. Die Verhinderung der Bedingung durch den Verpflich-
teten kann also, selbst wenn dieser sich trcuwidrig verhal-
ten hat, noch nicht ohne weiteres fingiert werden (RGZ 66,
222; RG in J¥ 1933, 1387; Staudinger BGB 11. Aufl. Anm. 5
zu § 162 BGB).

Die von dem Beklagfen behauptete Bedingung war die Ge-
nehmigung der ErhShung des Pauschalpreises durch die Bundes-
baudirektion, nicht etwa nur das Einholen dieser Genehmigung.
Der Beklagte hidiste also beweisen miissen, dass die Bundesbau-
direktion dann, wenn die Genehmigung bei ihr nachgesucht
worden wire, disse auch ertecilt hdtte. Das Berufungsgericht
hat hierzu aber lediglich ausgefiihrt, es sei trotz der ge-
genteiligen Aussage des Oberbaudircktors Badberger nicht aus-
geschlossen, dass die Genehmigung gur Erhohung des Pauschal-
bonorars nach sorgfilviger Priifung aller Umstidnde erteilt
worden wire; dio Jlégerin konne sich daher nicht darauf be- -
rufen, diesc Genehmigung widre kcinesfalls erteilt worden.
Tamit hat das Berufungsgericht Gie Beweislast des Beklag-
ten verkanni, denn es hdtte sich, um dem Beklagten die Rech-

te aus der von ihm behaupteten Vereinbarung zuzubilligen,
damit nicht bogniigen diirfen, sondern es hdtte positiv fest-



stellen miissen, dass die Genehmigung erteilt worden wire,
wenn die Kldgsrin darum nachgesucht hdtte.

3,) Das angefochtene Urteil ist deshaldb aufzuheben
und die Sachz gur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber dié Xcsten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen. Das Borufungsgericht wird unter Beriick-
sichtigung der eusgefilhrten Gesichtspunkte erneut zu prii-
fen haben, ob die von dem Beklagten behauptete Vereinbarung
vom 25. September 1957 zZustande gekormen ist, beojahendenfalls,
ob die Kligerin die darin enthaltene Bedingung (Genehmigung

durch die Bundesbaudirektion) vereitelt hat. Xommt es zu
dem Ergebnis, dass dies nicht festgestellt werden kann, dann

wird es noch zu der bisher offen gebliebenen Frage Siellung
nehmen milssen, ob dem Deklagten deshalb ein Riicktrittsrecht
sugestanden werden kann; weil die Xlégerin, wie er behaup-
tet, mit den Planierungsarbeiten in Verzug geraten war.
Schliesslich wird das Berufungsgeriéht gegebenenfalls auch
noch zu priifen haben, ob die Kldgerin sich nach § 254 Abs. 2
BGB entgegenhalten lassen muss, dass sie es unterlassen hat,
den Beklagten au? di= Gefahr des unverhidltnisméssigen Scha-
dens anfmerksam zu machen, der im Falle seiner Weigerung, die
Arboit fortzusetzen, entstehen kinnte.

Verfanrensrechtlich wird noch folgendes zu beachten
sein: 1.

Die Kldgerin hat in der Berufungsinstanz ihren Anspruch
von 6 CCO0 aurf 6 030 DIif erhht. Das war an sich zuldssig, hét-
te zber nur in rorm der Anschlussberufung geschehen k&nnen.
Die hierfiir erforderliche Form (§ 522 a ZF0) ist jedoch
nicht eingehalten worden. Die Xlageerveiterung ist ausweis- B
lich dor Akten nur in der miindlichen Verhandlung vom 25. April ¥
. 1957 erfolgt. Eine AnschluBschrift, wie sie nach § 522 a 2P0 g




vorgeschrieben ist, hat nicht vorgelegen. Tie Kldgerin
wird in der neuen Verhandlung Gelegenheit haben, das ge-
gebenenfells noch nachzuholen.

Glanzmann Rietschel Heimann-Trosien
Dr. Winkelmann Erbel
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