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Hechtssats? Die Partei« die den 5 162 Abs. 1 BGB für sich in 
Anspruch nimmt, muss beweisen, dass zwischen dem 
treuwidrigen Verhalten des bedingt Verpflichteten 
und dem Ausfall der Bedingung ein ursächlicher 
Zusammenhang besteht.
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VII ZR 126/57
Verkündet am 8, Januar 1958 
WoitScheck, Justizobersekretär als Urkundsbeamter der 
Geschäftsstelle

I m  K a m e n  d e s  V o l k e s

In dem Rechtsstreit

der Firma " G ^ Ü B u n d  HflX* Gesellschaft mit beschränlj^er^ Haftung, gemeinnütziges Wohnungsbauunternehmen in kS I I H H B
Str,

Klägerin, Berufungsbeklagten und Revisionsklägerin, 
- Prozessbevollmächtigter: Rechtsanwalt Br,

gegen

den Vermessungsdirektor a,B. Hans van 
Strasse

Beklagten, Berufungskläger und Revisionsbeklagten, 
- Prozessbevollmächtigter: Rechtsanwalt Prof, Br,

hat der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die münd­
liche Verhandlung vom 8- Januar 1958 unter Mitwirkung des 
SenaLspräsidenten Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, 
Br, Ileimaira-Srosien, Br, Winkelmann und Erbel

für Recht erkannt:

iluf die Revision der Klägerin wird das Urteil des
1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Köln vom 
6. Juni 1957 aufgehoben,
Bie Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, 
auch über die Kosten der Revision, an das Berufungs­
gericht zurückverwiesen«

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Per Beklagte führte für die von der Klägerin in B(
errichtete Wohnsiedlung Vermessungsarbeiten aus.

Per Auftrag wurde im April 1950 zu einem vereinbarten Pau­
schalpreis von 6 000 PM erteilt. Pieser Preis wurde am 9. No­
vember 1950 wegen Erweiterung des Vermessungsaufträges auf 
8 988,10 PM erhöht und danach wegen einer Einschränkung des 
Bauvorhabens auf 8 558,70 PM in beiderseitigem Einverständ­
nis wieder ermässigt. Per Beklagte führte die Arbeiten bis 
auf die Schlussvermessung aus und erhielt 6 517,60 PM. Pie 
Ausführung der restlichen Arbeiten zu dem vereinbarten Pau­
schalpreis lehnte er mit Schreiben vom 27. August 1951 un­
ter Hinweis auf die inzwischen eingetretene Änderung der wirt­
schaftlichen und Lohnverhältnisse ab. Mit Schreiben vom 8. 
September 1951 schlug er die Neufestsetzung eines Pauschal­
preises von *0 000 PM vor. Am 28. September 1951 fand eine 
Besprechung über diesen Vorschlag und die sonstigen strit­
tigen Prägen statt. Hierbei wurde seitens der Vertreter der 
Klägerin darauf hingewiesen, dass zur Erhöhung des verein­
barten Preises die Zustimmung der Bundesbaudirektion er­
forderlich sei, Pie Klägerin teilte danach dem Beklagten mit 
Schreiben vom 5» Oktober 1951 mit, dass die von ihm erbetene 
Erhöhung nicht genehmigt werden könne. Am 1. Pezember 1951, 
nachdem die Planierungsarbeiten abgeschlossen waren, setzte 
die Klägerin dem Beklagten eine Prist zum Beginn der Schluss­
vermessung. Per Beklagte antwortete, dass er die Arbeiten 
nicht aufnehmen werde. Nachdem die Klägerin den Beklagten 
nochmals vergeblich aufgefordert hatte, die Arbeiten abzu- 
schliessen, erteilte sic dem Vermessungsingenieur 
den Auftrag, die Arbeiten durchzuführen, Pieser musste für 
die Schlussvermessung erneut grössere Vorarbeiten leisten. 
M O B »  stellte für seine Vermessungsarbeiten einen Betrag 
von 9 455,20 PM in Rechnung«
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Die Klägerin hat Klage erhoben mit dem Antrag, den 
Beklagten zur Zahlung von 6 000 DH nebst 4 # Zinsen seit 
dem 1. September 1952 zu verurteilen. Sie hat vorgetragen, 
die Weigerung des Beklagten, die Arbeiten fortzusetzen, 
sei vertragswidrig gewesen* Der Beklagte sei deshalb zur 
Leistung von Schadensersatz verpflichtet. Der Schaden, 
der der Klägerin entstanden sei, belaufe sich auf den von 

berechneten Betrag von 9 455,20 DH, von dem ledig­
lich die Summe von 2 221,20 DM, die der*Beklagte für die 
Schlussvermessung noch zu beanspruchen gehabt hätte, als 
Ersparnis abzuziehen sei. Von diesem Schaden werde die 
Klagesumme als Teilbetrag geltend gemacht:

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er 
hat vorgebracht, die Klägerin sei ihm gegenüber dadurch 
in Verzug geraten, dass sie die vor der Vermessung erfor­
derlichen Planierungsarbeiten nicht, wie von ihr zugesi­
chert, bis sum Frühjahr 1951 durchgeführt habe. In der
Folgezeit seien die Löhne und Gehälter des Vermessungs-

%

personals erheblich gestiegen, so dass dem Beklagten die 
Fortsetzung der Arbeiten für den ursprünglich vereinbar­
ten Preis nicht mehr habe zugemutet werden können. Die 
Klägerin habe sich bei der Besprechung zwischen den Par­
teien am 28, September 1951 bereit erklärt, dem Beklagten 
einen Pauschalpreis von 10 000 DM zu bewilligen, sofern 
die Bundesbaudirektion ihre Zustimmung erteile. Diese Zu­
stimmung habe die Klägerin aber niemals eingeholt.

Das Landgericht hat den Klaganspruch dem Grunde nach 
für gerechtfertigt erklärt. In der Berufungsinstanz hat 
die Klägerin ihren Anspruch auf 6 030 DH erhöht. Das Ober- 
landssgericht hat die Klage abgewiesen. Hit der Revision 
erstrebt die Klägerin die Verurteilung des Beklagten. Der 
Beklagte beantragt die Zurückweisung der Revision.



!.) Das Berufungsgericht lässt die Frage, ob die am 
8. September 1951 von dem Beklagten ausgesprochene Kündi­
gung gerechtfertigt war, offen. Es stellt fest, dass die 
Klägerin am 25. September 1951 dem Beklagten die von ihm 
verlangte neue Pauschalsumme von 10 000 DU unter der Bedin­
gung zugesichert habe, dass die Bundesbaudirektion dieser 
Erhöhung zustimme. Es stellt weiter fest, dass die Klägerin 
um diese Genehmigung nicht nachgesucht habe. Sie müsse sich 
deshalb nach § 162 Abs. 1 BGB so behandeln 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 Klägerin, ihm mehr als den 
früher vereinbarten Pauschalpreis zu bezahlen, berechtigt 
gewesen, vom Vertrag zurückzutreten. Der Klägerin stehe 
deshalb kein Schadenersatzanspruch zu.

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

a) Die Feststellung, dass am 25. September 1951 zwischen 
den Parteien vorbehaltlich 'der Zustimmung der Bundesbau­
direktion ein Pauschalpreis von 10 000 DM vereinbart worden 
sei, stützt das Berufungsgericht in erster Linie auf den 
Inhalt des Schriftwechsels zwischen den Parteien, insbeson­
dere auf das Schreiben der Klägerin vom 5. Oktober 1951> 
in dessen erstem Absatz sie dem Beklagten mitteiltt

"Wir kommen heute zurück auf die am 25.9*1951 mit Ihnen gehabte Besprechung und stellen fest, 
dass Ihre Kostenanschläge leider so sehr übersetzt 
waren, dass eine Genehmigung der Mehrkosten 
durch den Bund nicht erfolgen konnte. Das Gegen­
angebot war unvergleichlich günstiger als das Ihri­
ge, so dass wir den Auftrag anderweitig vergeben 
haben, t...w
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Aus diesem Schreiben ergebe sich, so meint das Beru­
fungsgericht, dass die Erhöhung der Vergütung nicht an 
der fehlenden Zustimmung der Klägerin, sondern an der von 
ihr behaupteten Verweigerung der Zustimmung durch die Bun­
desbaudirektion gescheitert sei» Auch aus dem weiteren 
Schriftwechsel ergebe sich nichts Gegenteiliges* Ein we­
sentliches Indiz für die Richtigkeit dieser Auffassung sei 
auch, dass die Klägerin die von dem Beklagten in der ersten 
Instanz in dieser Richtung aufgestellten Behauptungen nicht 
bestritten habe»

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision sind 
begründet ?

aa) Bas Berufungsgericht sieht es als ein wesentliches 
Indiz für die Richtigkeit seiner Auffassung an, dass die 
Klägerin den Vortrag des Beklagten hinsichtlich der Verein­
barung vom 25» September 1951 im ersten Rechtszuge nicht 
bestritten habe«

Es ist der Revision zusugeben, dass das nicht ganz zu­
trifft, denn die Klägerin hat in ihrem Schriftsatz vom 20* 
Oktober 1953 “sämtliche Behauptungen des Beklagten, soweit 
sie nicht ausdrücklich zugestanden sind, als unrichtig be­
stritten”* Immerhin hat die Klägerin zu der Behauptung des 
Beklagten mehr nicht vorgetragen* Wenn das Berufungsgericht 
unter diesen Umständen das Verhalten der Klägerin zu diesem 
Punkt als Indiz für die Richtigkeit seiner Auffassung wer­
tet, dann liegt das noch im Rahmen der tatrichterlichen Be- 
weisY/ürdigung, Bass der Streit der Parteien im ersten Rechts- 
zuge im wesentlichen um andere Prägen ging, hat das Oberlan­
desgericht nicht übersehen'. Es wertet das Prozcssverhalten 
der Klägerin, auch nicht als Geständnis, sondern nur als In­
diz; als solches kann aber auch ein Schweigen oder ein völ-
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lig unsubstantiiertes Bestreiten gewertet werden«,

bb) Indessen lassen die Ausführungen in dem angefochte- 
nen Urteil erkennen, dass das Berufungsgericht den tragen­
den Grund für seine Auffassung nicht in dem Verhalten der 
Klägerin in der ersten Instanz, sondern in dem Schreiben 
der Klägerin vom 5c Oktober 1951 sieht«,

Dessen Auslegung durch das Berufungsgericht wird von 
der Revision angegriffen* Sie führt aus, das Berufungsge­
richt habe zu Unrecht auf den ersten Absatz des Schreibens 
vom 5. Oktober 1951 abgestellt, denn dieser beziehe sich, 
wie sich aus seinem Wortlaut und dem vorangegangenen Schrift­
wechsel ergebe, überhaupt nicht auf den hier im-Streit ste­
henden Auftrag, sondern auf ein weiteres Planungsvorhaben

habe. Auf das hier in Präge stehende Projekt
werde erst im fünften Absatz des Schreibens eingegangen,
in dem es lediglich heisst:

die Kostenpauschale auf EM 8 988,10 endgültig 
festgesetzt, Die nunmehr von Ihnen erbetene wei­
tere Erhöhung kann nicht genehmigt werden..... *

Bas Berufungsgericht sei also bei seiner Beweiswürdigung 
und Feststellung von einer falschen tatsächlichen Grund­
lage ausgegangen*

Biese Rüge ist begründet. In der fat ergibt schon der 
Wortlaut des Schreibens vom 5. Oktober 1951, dass in dem 
von dom Berufungsgericht zur Begründung seiner Auffassung 
angeführten Absatz 1 nicht von dem hier im Streit stehenden 
Auftrag die Rede ist. Die Klägerin spricht dort von "Kosten-

zu dem der Beklagte Angebote eingereicht

wBei dem Projekt wurde von Ihnen



anschlägen". Um solcbe hat es sich aber bei der von dem 
Beklagten behaupteten Vereinbarung vom 25. September ‘95! 
nicht gehandelt, sondern um eine pauschale Erhöhung des 
Honorars auf 10 000 DM. Ferner ist von einem «Gegenangebot” 
die Rede, das bei dieser Vereinbarung überhaupt nicht in 
Frage stand, denn der Auftrag dem Vermes~
aungsingenieur nicht auf Grund eines Gegenangebots
und auch - dem Tatbestand des Berufungsurteils zufolge - 
erst viel später übertragen worden. Im übrigen wäre es 
auch nicht verständlich, wenn die Klägerin in Absatz 5 
ihres Schreibens, das sich unzweifelhaft mit dem hier im 
Streit stehenden Auftrag befasst, nur wiederholen würde, 
was sie bereits in Absatz 1 ausgeführt hat. Der Wortlaut 
des Absatz 5? der mit den Worten ”Bei dem Projekt & H P  

' • • • ,f beginnt, lässt zudem erkennen, dass 
die Klägerin sich damit einem anderen Gegenstand als in 
Absatz ! zuwenden wollte. Diese Verwechselung, die dem Be­
rufungsgericht unterlaufen ist, ist für die Auslegung und 
Würdigung des Schreibens von erheblicher Bedeutung, denn 
in Absatz 5 ist anders als in Absatz 1 nicht von einer 
Genehmigung des Bundes die. Rede, es wird vielmehr nur all­
gemein gesagt, die Erhöhung könne nicht genehmigt werden.

Das Berufungsgericht ist also, wie die Revision unter 
Berufung auf § 286 ZPO mit Recht bemängelt, bei seiner 3e- 
weiswürdigung und Feststellung irrtümlich von einer unrich­
tigen tatsächlichen Grundlage ausgegangen. Das angefochtene 
Urteil kann daher mit der von dem Berufungsgericht gegebe­
nen Begründung nicht aufrecht erhalten werden«

b) Es kann auch noch aus einem weiteren Grund nicht auf­
recht erhalten werden. Selbst wenn unterstellt würde, die 
Parteien hätten sich, wie der Beklagte behauptet, am 25- 
Sepbec.b-.-r '951 unler der Bedingung der Genehmigung durch



die Bundesbaudirektion auf einen Pauschalpreis von 10 000 
DM geeinigt und die Klägerin hätte es schuldhaft unterlas­
sen, diese Genehmigung nachzusuchen, so würde das allein 
noch nicht die Annahme rechtfertigen, dass die Klägerin 
sich nun so behandeln lassen müsse, als ob die Genehmigung 
erteilt worden wäre.

Die Parxei, die den § 162 BGB für sich in Anspruch 
nimmt, muss beweisen, dass zwischen dem gegen Treu und Glau­
ben verstossenden Verhalten des bedingt Verpflichteten und 
dem Ausfall der Bedingung ein ursächlicher Zusammenhang be­
steht. Die Verhinderung der Bedingung durch den Verpflich­
teten kann also, selbst wenn dieser sich treuwidrig verhal­
ten hat, noch nicht ohne weiteres fingiert werden (RGZ 66, 
222; RG in Jff 1933, 1387; Staudinger BGB 11. Aufl. Anm. 5 
zu § 162 BGB).

Die von dem Beklagten behauptete Bedingung war die Ge­
nehmigung der Erhöhung des Pauschalpreises durch die Bundes­
baudirektion, nicht etwa nur das Einholen dieser Genehmigung. 
Der Beklagte hätte also beweisen müssen, dass die Bundesbau­
direktion dann, wenn die Genehmigung bei ihr nachgesucht 
worden wäre, diese auch erteilt hätte. Bas Berufungsgericht 
hat hierzu aber lediglich ausgeführt, es sei trotz der ge­
genteiligen Aussage des Oberbaudirektors Badberger nicht aus­
geschlossen, dass die Genehmigung zur Erhöhung des Pauschal- 
bonorars nach sorgfältiger Prüfung alle*r Umstände erteilt 
worden wäre; die Klägerin könne sich daher nicht darauf be­
rufen, diese Genehmigung wäre keinesfalls erteilt worden. 
Damit hat das Berufungsgericht die Beweislast des Beklag­
ten verkannt, denn es hätte sich, um dem Beklagten die Rech­
te aus der von ihm behaupteten Vereinbarung zuzubilligen, 
damit nicht begnügen dürfen, sondern es hätte positiv fest-
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stellen müssen, dass die Genehmigung erteilt worden wäre, 
wenn die Klägerin darum nachgesucht hätte«

3.) Das angefochtene Urfceil ist deshalb aufzuheben 
und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch 
über die Kesten der Revision, an das Berufungsgericht zu- 
rüekzuverweisen> Das Berufungsgericht wird unter Berück­
sichtigung der ausgeführten Gesichtspunkte erneut zu prü­
fen haben, ob die von dem Beklagten behauptete Vereinbarung 
vom 25« September \95' zustande gekommen ist, bejahendenfalls, 
ob die Klägerin die darin enthaltene Bedingung (Genehmigung 
durch die Bundesbaudirektion) vereitelt hat« Kommt es zu 
dem Ergebnis, dass dies nicht festgestellt werden kann, dann 
wird es noch zu der bisher offen gebliebenen Präge Stellung 
nehmen müssen, ob dem Beklagten deshalb ein Rücktrittsrecht 
sugestanden werden kann, weil die Klägerin, wie er behaup­
tet, mit den Planierungsarbeiten in Verzug geraten war« 
Schliesslich wird das Berufungsgericht gegebenenfalls auch 
noch zu prüfen haben, ob die Klägerin sich nach § 254 Abs. 2 
BGB entgegenhalten lassen muss, dass sie es unterlassen hat, 
den Beklagten auf die Gefahr des unverhältnismässigen Scha­
dens aufmerksam zu machen, der im Palle seiner Weigerung, die 
Arbeit fortzusetzen, entstehen könnte.

Verfahrensrechtlieh wird noch folgendes zu beachten
sein:

Die Klägerin hat in der Berufungsinstanz ihren Anspruch 
von 6 000 auf 6 030 Bll erhöht. Das war an sich zulässig, hät­
te aber nur in ?orm der Anschlussberufung geschehen können.
Die hierfür erforderliche Porm (§ 522 a ZpO) ist jedoch 
nicht eingehalten worden. Die Klageerweiterung ist ausweis­
lich der Akten nur in der mündlichen Verhandlung vom 25. April 

. j957 erfolgt. Eine Anschlu&schrift, wie sie nach § 522 a ZPO



vorgeschrieben ist, hat nicht Vorgelegen. Eie Klägerin 
wird in der neuen Verhandlung Gelegenheit haben, das ge­
gebenenfalls noch nachzuholeno

Glanzmann Rietschel Heimann-Trosien
Dr* Winkelmann Erbel
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