BUNDESGERICHTSHOF “
IM NAMEN DES VOILKES

X _ZR 57/89 URTEIL Verkiindet am:
18. Dezember 1990
Meyer
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma WLB-I@J®, Inhaber Werner LGN BPEEEEDstrasc D,
BENEER (Schweiz),

Kldgerin und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dres. (P und
G -

gegen

Karl M &« SEGEE GnbH & Co KG, gesetzlich vertreten
durch die iersc’:inlich haftende Gesellschafterin, die M D

GmbH, diese gesetzlich vertreten durch ihre
Geschdftsfiihrer Dipl.-Kfm. Karl-Heinz und Dipl.-Be-
triebswirt Manfred D, simtlich StrafBe D,
e

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (D

und Dr. (D -



Der X. Zivilsenat des Bundesgerichthofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 30. Oktober 1990 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Bruchhausen und die Richter BrodeBer,
Rogge, Dipl.-Ing. Frhr. von Maltzahn und Dr. Jestaedt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des
24, Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen mit

dem Sitz in Augsburg vom 12. Januar 1989 aufgeho-
ben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

I. Mit Fernschreiben vom 10. Mdrz 1986, ergdnzt durch
Schreiben vom 19. Mdrz 1986, das die Klagerin mit Schreiben
vom 2. April 1986 bestdtigte, bestellte die Beklagte die
Lieferung einer sogenannten "Coldbox-Anlage" zum Einbau in
die Maschinenfabrik ihres Tochterunternehmens GEEN-G@ GmbH
zum Preis von 335.000,-- DM inklusive Montage und Schulung.
60.000,-- DM waren vier Wochen nach Erhalt der Auftragsbe-
stdtigung, also bis Ende April 1986, und weitere
60.000,-- DM vier Wochen danach zu zahlen. Die Restzahlung
sollte dreifig Tage nach Abnahme der Anlage in monatlichen
Raten nach MaBgabe des Rationalisierungseffekts des jeweili-
gen Betriebsmonats erfolgen. Als Liefertermin war der
18. Juni 1986 vereinbart. Die Anlage sollte friihestens nach
2 1/2 Jahren und spdtestens nach 4 1/2 Jahren an die Klage-
rin zuriickgegeben werden k&énnen, und zwar nach 2 1/2 Jahren
zu 30 %, nach 3 1/2 Jahren zu 20 % und nach 4 1/2 Jahren zu
10 % des vereinbarten Preises. Weiter heifit es in dem Be-
stellschreiben der Beklagten vom 19. Mdrz 1986: "Sollte die
Genehmigung der deutschen Behérden fiir die Aufstellung der
Coldbox-Anlage nicht erteilt werden, ist dieser Auftrag ge-

genstandslos."

Den Antrag auf Genehmigung der Anlage nach dem Immis-
sionsschutzgesetz hatte die GWEB-G@ GmbH schon im Februar
1986 gestellt. Nachdem die Landesgewerbeanstalt Bayern das
Landratsamt GUJlll darauf hingewiesen hatte, daB "nach der
neuen TA-Luft vom 01.03.1986 ... Abluftreinigungsanlagen
zwingend vorgeschrieben" seien und der Bauantrag der GEll-
G GrnbH die Voraussetzungen fiir eine Genehmigung nach dem
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BImSchG nicht erfiille, bat das Landratsamt unter dem

7. April 1986 die G@lB-G@ GmbH um die Beibringung von Un-
terlagen fiir den Einbau eines sogenannten "Gaswdschers" in
die Coldbox-Anlage. Mit Fernschreiben vom 8. April 1986
wandte sich daraufhin die Beklagte an die Kldgerin und teil-
te dieser mit, daB die Anlage nur mit Wdscher genehmigungs-
fahig sei; daher mége die Klagerin, wie bereits mit "unserem
Herrn Wil " - dieser war seinerzeit auf seiten der GEl-
G@GmbH in die Angelegenheit eingeschaltet - "besprochen",
das betreffende Aggregat anbieten; nach Erhalt des Angebots
werde die Beklagte sich wieder melden. Noch am gleichen Tage
bot die Kldgerin der Beklagten die Abgasbehandlungsanlage

zum Preise von 71.500,-- SFr an.

Mit Fernschreiben vom 18. April 1986 teilte die Beklag-
te der Klagerin mit, daf nach wie vor keine Genehmigung fiir
die Coldbox-Anlage vorliege und dafl sie, die Beklagte, gemaB
dem Vorbehalt in ihrem Auftragsschreiben vom 19. Marz 1986
den Auftrag vorldufig zuriickstelle; sobald sie vom Landrats-
amt Gl cine endgiiltige Stellungnahme erhalte, werde
sie mitteilen, ob der Auftrag ganz gestrichen oder wieder
erneuert werde. Mit Einschreiben vom 12. Juni 1986 wies die
Beklagte die Kladgerin erneut darauf hin, daB die Genehmigung
immer noch ausstehe, so dafl sie, die Beklagte, gezwungen
sei, den Auftrag entsprechend dem vereinbarten Vorbehalt zu
annullieren. Die Klagerin antwortete mit Schreiben vom
8. Juli 1986: Die Annullierung des Auftrags wdre berechtigt,
wenn die Beklagte die beantragte Genehmigung nicht erhalte;
in diesem Falle miilten die Parteien sich iiber eine Abfindung
der Klagerin unterhalten, weil ein Teil der Anlage bereits

fertiggestellt und versandbereit sei; weiterhin sei die kom-



A\
0y

plette Planung der Anlage gemacht. Weiter bat die Klagerin
um Bekanntgabe eines Termins, zu dem mit der Installation
der Anlage begonnen werden kénne, sowie ferner um UUberwei-
sung der bereits im April und Mai fdllig gewesenen Anzahlun-
gen in Ho6he von 60.000,-- DM. Unter dem 16. Juli 1986 teilte
die Beklagte der Klagerin mit, daf fiir sie mangels der nach
wie vor ausstehenden Genehmigung kein Anlaf3l bestehe, die An-
nullierung des Auftrags aufzuheben.

Am 17. Juli 1986 beschlof3 der Bauausschuf3 des Stadtrats
G@P: 'Die Umriistung und die damit verbundene Verfesti-
gung der GieBerei der Firma GU-GEEGmbH am derzeitigen
Standort werden von der Stadt GUP abgelehnt, da die
stark emittierende Anlage im Umfeld von Wohngebieten liegt."
Unter dem 21. Oktober 1986 wies das Landratsamt GENNENEE die
GElP-G@P® GmbH erneut darauf hin, daB ohne den Einbau einer
den Anforderungen der TA-Luft gerecht werdenden Abgasreini-
gungsanlage die beantragte Genehmigung zur Errichtung und
zum Betrieb der Coldbox-Anlage nicht erteilt werden konne.
Nachdem die Beklagte ihre Anteile an der GUER-GEBGmbH mit
Wirkung vom 1. November 1986 verduBert hatte, fragte das
Landratsamt GUWEMEEEP unter dem 10. Mdrz 1987 bei der GEEB-
GEl} GmbH an, ob das Genehmigungsverfahren weiterbetrieben
werden solle oder ob der Genehmigungsantrag zuriickgezogen

werde.

Mit Bescheid vom 30. Mdrz 1988 lehnte das Landratsamt
COlI® con "Antrag zum Einbau einer Coldbox-Anlage mit
Coldbox-Abgasbehandlungsanlage in eine bestehende Eisengie-
Berei auf dem Firmengelinde der Firma Karl MU ¢ SElED,

Ml und EENEEEEES GrbH & Co, GUNEEEER." ab.



Der Bescheid war an die Beklagte gerichtet, die laut dem Be-
scheid am 24. Marz 1988 einen rechtsmittelfdhigen Bescheid
iilber die beantragte Anlagendnderung erbeten hatte. Zur Be-
grindung des ablehnenden Bescheids ist ausgefiihrt, die Vor-
aussetzungen des Bauplanungsrechtes seien nicht erfiillt; fiir
die Eisengieflerei seien die §§ 30 ff. BauGB mafigebend; es
werde davon ausgegangen, daf} die Anlage im unbeplanten In-
nenbereich liege (§ 34 BauGB); nach § 36 BauGB kdnne eine
Baugenehmigung, die von der immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung miteingeschlossen werde (§ 13 BImSchG), nicht ohne
das zwingend notwendige gemeindliche Einvernehmen erteilt
werden; die Stadt GEJlll§ habe jedoch das Vorhaben abge-
lehnt.

I1. Die Parteien streiten darum, ob es sich bei dem
Vorbehalt in dem Auftragsschreiben der Beklagten vom
19. Mdrz 1986 um die Vereinbarung einer aufschiebenden oder
um die einer aufldsenden Bedingung mit den sich daraus erge-

benden unterschiedlichen Rechtsfolgen handele.

Die Klagerin hat zundchst einen Anspruch in HShe von
134.000,-- DM geltend gemacht, tiber den Versdumnisurteil er-

ging, durch das die Klage abgewiesen wurde.

Nach rechtzeitigem Einspruch hat die Kldgerin ihre er-
sparten Aufwendungen mit 164.500,-- DM beziffert und eine
Forderung in Hthe von 170.500,-- DM geltend gemacht.

Das Landgericht hat nach Vernehmung von Zeugen das Ver-
sdumnisurteil aufgehoben und die Beklagte zur Zahlung von
170.500,~-- DM nebst Zinsen verurteilt.



Es hat die Vereinbarung einer aufldsenden Bedingung an-
genommen und die - vor der Ablehnung der beh&érdlichen Geneh-
migung der Anlage erkldrte - "Annullierung" des Auftrags
durch die Beklagte als Kiindigung nach § 649 BGB gewertet.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht
das landgerichtliche Urteil abgedndert, das Versdumnisurteil

aufrechterhalten und die weitergehende Klage abgewiesen.

Hiergegen wendet sich die Kladgerin mit der Revision,
mit der sie ihr Klagebegehren weiterverfolgt.

Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsariinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsge-
richt.

I. Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch der
Kldgerin auf die um die ersparten Aufwendungen verminderte
Vergiitung nach § 649 BGB. Die mit Schreiben vom 16. Juli
1986 bekrdftigte Erkldrung der Beklagten vom 12. Juni 1986
sei keine Kiindigung im Sinne dieser Bestimmung; die Beklagte
habe sich mit dieser Erkladrung vielmehr auf die in dem Ver-
trag enthaltene Bedingung berufen, nach der der Vertrag ge-
genstandslos sei, wenn die notwendigen Genehmigungen nicht
erteilt wiirden. Hierbei handele es sich nicht um eine auflé-
sende Bedingung, sondern um eine aufschiebende im Sinne des
§ 158 Abs. 1 BGB. Beide Parteien seien bei VertragsschluB



davon ausgegangen, dafB eine Genehmigung notwendig sei, h&t-
ten aber an einem positiven Ausgang des Genehmigungsverfah-
rens nicht gezweifelt. Die Lieferung und der Einbau einer
nicht genehmigten Anlage sei fiir die Beklagte als eine Inve-
stition ohne wirtschaftlichen Effekt sinnlos gewesen. Das
sei auch der Kldgerin bewuBlt gewesen, weil sie sonst nicht
auf die teilweise an Rationalisierungseffekten orientierten
Zahlungsmodalitdten eingegangen wdre. Daraus folge trotz der
auf eine auflésende Bedingung hindeutenden Formulierung der
Klausel, daB erst die Erteilung der Genehmigung den Vertrag
habe in Kraft setzen sollen. Zudem sei der Beklagten bereits
vor ihrem "Annullierungsschreiben" vom 12, Juni 1986 erklédrt
worden, dafl ohne Abgasreinigungsanlage (Wascher) eine Geneh-
migung nicht in Betracht komme. Eine derartige Anlage sei
aber nicht Vertragsgegenstand gewesen. Unerheblich sei, daB
die Parteien schon vor Vertragsabschlufl die M&glichkeit er-
Ortert hdtten, daB ein Wdscher erforderlich sein kénne, und
dafl die Kl&gerin einen solchen Wdscher spdter zusdtzlich an-
geboten habe; denn mangels Annahme dieses Angebots sei eine

entsprechende Vertragserweiterung nicht zustande gekommen.

Selbst bei einer Wertung der streitigen Klausel als
aufldsende Bedingung sei der Vertrag inzwischen hinfdllig
geworden, weil die Bedingung mit dem Bescheid des Landrats-

amtes Giliinzburg vom 30. Marz 1988 eingetreten sei.

II. Im Ergebnis zu Recht greift die Revision die vom
Berufungsgericht vorgenommene Auslegung der Vorbehaltsklau-
sel als rechtsfehlerhaft an.
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1. Die Auslegung der Klausel als einer Individualabrede
unterliegt der revisionsrechtlichen Priifung darauf, ob aner-
kannte Auslegungsgrundsédtze, gesetzliche Auslegungsregeln,
Denkgesetze oder Erfahrungssdtze verletzt sind (§§ 133, 157
BGB; st. Rspr.). Diese erfolgt - anders als die Uberpriifung
der Feststellungen zu den fiir die Auslegung erheblichen Tat-
sachen, die eine entsprechende Verfahrensriige voraussetzt
(§§ 561 Abs. 2, 554 Abs. 3 Nr. 3 ZPO) - allein auf die von
dem Revisionskldger erhobene Riige der Verletzung sachlichen
Rechts bei Anwendung desselben auf den festgestellten Sach-
verhalt. Zu diesem gehSren nicht nur das im Tatbestand des
Berufungsurteils dargestellte und in den Entscheidungsgriin-
den behandelte tatsdchliche Geschehen, sondern auch die zu
den Akten gereichten Anlagen, das unstreitige Parteivorbrin-
gen, die tatsdchlichen Feststellungen des landgerichtlichen
Urteils und die (Vernehmungs-)Niederschriften, auf die das
Berufungsgericht ausdriicklich Bezug genommen und deren Rich-
tigkeit es nicht in Frage gestellt hat.

Auf der Grundlage dieses Sachverhalts erweist sich die
Auslegung der Vorbehaltsklausel durch das Berufungsgericht
als rechtsfehlerhaft.

2. Unter einer Bedingung im Rechtssinne (§ 158 BGB) ist
die mit dem Abschlufl eines Rechtsgeschdfts verbundene - zu-
sdtzliche - Abrede zu verstehen, dafl die rechtsgeschdftli-
chen Wirkungen von dem Eintritt oder Nichteintritt eines zu-
kiinftigen ungewissen Ereignisses abhdngig sein sollen. Bei
diesem kann es sich sowohl um ein Handeln oder Unterlassen
der Parteien selbst als auch um ein solches eines Dritten,
also auch - wie im vorliegenden Fall - um die Erteilung oder
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Nichterteilung (Versagung) einer etwa erforderlichen beh&rd-
lichen Genehmigung handeln. Die von einer solchen Genehmi-
gung abhdngig gemachten Wirkungen des Rechtsgeschdfts sind
aufschiebend bedingt, wenn sie erst mit der Erteilung der
Genehmigung eintreten sollen; sie sind aufldsend bedingt,
wenn sie sofort eintreten, jedoch mit der Versagung der Ge-
nehmigung enden sollen. Bei einem aufschiebend bedingten
Rechtsgeschdft fehlt es also bis zum Bedingungseintritt noch
an einer Wirksamkeitsvoraussetzung; es besteht vielmehr zu-
ndchst ein Schwebezustand. Dagegen entfaltet ein aufldsend
bedingtes Rechtsgeschdft wie ein unbedingtes zundchst alle
Wirkungen eines voll wirksamen Rechtsgeschdafts (vgl. BGH NJW
1972, 159, 160).

3. DaB das Berufungsgericht die Voraussetzungen und
Rechtsfolgen eines aufschiebend bedingten und die eines auf-
18send bedingten Rechtsgeschdfts verkannt hat, ist nicht er-
sichtlich. Es hat jedoch das sachliche Recht auf den festge-
stellten Sachverhalt unzutreffend angewandt, indem es aner-
kannte Auslegungsregeln, insbesondere den Grundsatz einer
der Interessenlage beider Beteiligten gerecht werdenden Ab-
wdgung (§§ 133, 157 BGB; vgl. hierzu BGHZ 21, 319, 328; BGH
NJW 1981, 1549, 1550) verletzt und wesentlichen Tatsachen-
stoff unberiicksichtigt gelassen hat.

Gegen die Annahme einer aufschiebenden und fiir das Vor-
liegen einer aufldsenden Bedingung sprechen im Streitfall
schon der vereinbarte frithe Liefertermin (18. Juni 1986) und
die noch friiheren Anzahlungstermine (Ende April und Ende Mai
1986). Bis dahin war mit einer Genehmigung der Coldbox-Anla-
ge nach der Lebenserfahrung keinesfalls zu rechnen. Ungeach-



tet dessen gingen die Parteien - den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts zufolge - bei Vertragsschlufl iibereinstimmend
davon aus, daf3} das Genehmigungsverfahren positiv ausgehen
werde. Auf die aus diesen Umstdnden zu ziehende naheliegende
SchlufBfolgerung, daB das Rechtsgesché@ft der Parteien, ein
Werklieferungsvertrag im Sinne des § 651 BGB, durch die

- von den Parteien nicht vorhergesehene - Versagung der Ge-
nehmigung auflésend bedingt sei, kommt das Berufungsgericht
nicht, obwohl es durchaus erkennt, dafB die Formulierung der
Vorbehaltsklausel auf die Vereinbarung einer aufldsenden Be-
dingung hindeutet. Statt dessen begniigt es sich mit der ein-
seitig an den Interessen der Beklagten orientierten Erwd-
gung, eine nicht genehmigte Anlage sei fiir die Beklagte als
eine Investition ohne wirtschaftlichen Effekt sinnlos gewe-
sen. Darauf, daf3 die Beklagte nach der getroffenen Vereinba-
rung bereits vier und acht Wochen nach Auftragserteilung er-
hebliche Anzahlungen von jeweils 60.000,-- DM zu leisten
hatte und daB die Kldgerin die bestellte Anlage bis zum Ab-
lauf von etwa zwei Monaten nach Auftragserteilung zu planen,
zu konstruieren und zu liefern hatte, geht das Berufungsge-
richt nicht ein. Insbesondere hat es v6llig aufler acht ge-
lassen, daB die Kladgerin nach ihrer - mangels gegenteiliger
Feststellungen fiir das Revisionsverfahren als richtig zu un-
terstellenden - Behauptung bis zum 18. April 1986, d.h. bis
zu dem Zeitpunkt, 2zu dem die Beklagte den der Kl&gerin er-
teilten Auftrag "vorldufig zuriickstellte", ihrerseits be-
reits erhebliche Leistungen erbracht hatte und damit eben-
falls das Risiko erheblicher Fehlaufwendungen eingegangen
war. Die hiernach von beiden Parteien nach dem Vertrag zu
erbringenden und tatsdchlich erbrachten "Vorleistungen"

sprechen eindeutig fiir die Vereinbarung einer von der Versa-
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gung der Genehmigung abh&ngigen aufldsenden Bedingung. Von
einem solchen durch den Wortlaut der Vereinbarung und die
Umstdnde des Falls nahegelegten Verstdndnis einer Willenser-
kldarung darf der Tatrichter nur abgehen, wenn andere Umstdn-
de dargelegt und im Bestreitensfall bewiesen werden, die mit
mindestens anndhernd gleich groBem Gewicht fiir ein Verstdnd-
nis der Erkldrung in einem bestimmten anderen Sinne sprechen
(vgl. BGH NJW 1984, 721, 722 m.w.N.). Solche Umstdnde hat
die Beklagte indessen nicht vorgetragen; sie sind auch sonst
nicht ersichtlich.

4, Ist sonach der zwischen den Parteien geschlossene
Werk- bzw. Werklieferungsvertrag als durch die Versagung der
beh6rdlichen Genehmigung aufl&send bedingt und damit als ein
- bis zu einer etwaigen Versagung der Genehmigung - voll
wirksames Rechtsgeschdft anzusehen, dann stellt die - nahe-
zu zwel Jahre vor der Versagung der Genehmigung abgegebene -
"Annullierungserkldrung" der Beklagten vom 12. Juni 1986
rechtlich nichts anderes als eine dem Besteller jederzeit
moégliche Kiindigung des zu diesem Zeitpunkt voll verbindli-
chen und wirksamen Vertrages dar (§§ 649 Satz 1, 651 Abs. 1
Satz 2 BGB). Mit dieser Erkldrung hat die Beklagte unmiBver-
stdndlich zum Ausdruck gebracht, daB sie das zwischen den
Parteien bestehende Vertragsverhdltnis ungeachtet etwaiger
von der Kl&agerin bereits erbrachter Vorleistungen definitiv
beenden wollte. Hieran dndert es nichts, dafl die Beklagte
sich der Tragweite ihrer Erkldrung in Verkennung der wahren
Rechtslage méglicherweise nicht bewuBt gewesen ist. Ein sol-
cher Irrtum macht weder die ausgesprochene Kiindigung unwirk-
sam, noch verhindert er den Eintritt der Folgen des § 649
Satz 2 BGB, wonach der Unternehmer von dem Besteller die
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Zahlung der vereinbarten Vergiitung abziiglich ersparter Auf-
wendungen verlangen kann (vgl. BGH NJW 1969, 419, 421 fiir
den Fall, daB der Besteller den Werkvertrag in der irrigen
Annahme kiindigt, ihm stehe ein - fiir ihn folgenloses - Kiin-
digungsrecht wegen einer vermeintlich schweren Vertragsver-
letzung seitens des Unternehmers zu).

5. a) Soweit das Berufungsgericht daraus, daB eine Ge-
nehmigung der Coldbox-Anlage ohne die zus&tzliche Installie-
rung einer Abgasreinigungsanlage aus immissionsschutzrecht-
lichen Griinden nicht in Betracht kam, eine derartige Zusatz-
anlage aber weder Gegenstand des zwischen den Parteien ge-
schlossenen Vertrags vom 19. Mdrz 1986 noch einer spédteren
Vertragserweiterung war, herleitet, die Coldbox-Anlage sei
so, wie die Klédgerin sie angeboten und die Beklagte sie in
Auftrag gegeben habe, von Anfang an nicht genehmigungsfdhig
gewesen, kann dem aus Rechtsgriinden nicht gefolgt werden.
Obwohl das Berufungsgericht selbst feststellt, daf3 die Par-
teien schon wdhrend der Vertragsverhandlungen die Mdéglich-
keit erOrtert haben, dafl ein Wdscher erforderlich werden
kénne, weist es das Risiko, daB die Coldbox-Anlage ohne die
Installierung eines solchen W&schers nicht genehmigungsf&hig
war, wiederum einseitig der Kl&gerin zu. Dabei 1l&Bt es we-
sentliche Tatsachen auBer acht. So beriicksichtigt es insbe-
sondere nicht, daB der vor dem Landgericht vernommene Zeuge
Wolpert, dessen Glaubwlirdigkeit es nicht in Zweifel zieht,
bekundet hat, der Beklagten sei schon Ende 1985 bekannt ge-
wesen, daB eine Genehmigung der geplanten Coldbox-Anlage die
Installierung eines zusdtzlichen Wdschers erfordere, wenn
die Genehmigung nicht nach der bisherigen TA-Luft (Techni-
sche Anleitung zur Reinhaltung der Luft), sondern nach der
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bevorstehenden neuen TA-Luft - die aufgrund der Ermdchtigung
in § 48 BImSchG Anfang 1986 erlassen wurde - erfolge. Der
Zeuge, der nach seiner Bekundung als "Entscheidungsvorbe-
reiter" sowohl in die Vertragsverhandlungen mit der Kldge-
rin als auch in das Genehmigungsverfahren eingeschaltet

war, hat dariiber hinaus ausgesagt, ihm sei noch vor Abschluf
des Vertrages mit der Kladgerin von den Sachbearbeitern des
Landratsamtes Gl erklirt worden, daB eine Genehmigung
nach der alten TA-Luft und ohne zusdtzlichen Widscher nicht
in Betracht komme, was er sogleich dem Geschdftsfiihrer
EflllB der Beklagten mitgeteilt habe. WuBte die Beklagte
aber bereits vor AbschluBl des Vertrages mit der Kldgerin,
daB3 es fiir die beantragte Genehmigung der Coldbox-Anlage der
zusdtzlichen Installierung eines Abgasreinigers bedurfte,
dann kann sie sich gegeniiber der Kl&gerin nicht mit Erfolg
darauf berufen, die Anlage sei nicht genehmigungsfdhig, weil
die Lieferung eines Abgasreinigers nicht Gegenstand des
zwischen den Parteien geschlossenen Vertrages oder einer
Nachtragsvereinbarung der Parteien gewesen sei. Bel einer
solchen Sachlage stellt sich vielmehr die Frage, ob die Be-
klagte nicht dadurch, daB sie von der Bestellung einer Ab-
gasreinigungsanlage abgesehen hat, wider Treu und Glauben
eine Situation herbeigefiihrt hat, die eine Genehmigung der
Coldbox-Anlage nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz von
vornherein ausschlof8 (§ 162 BGB). Nach dieser Bestimmung
gilt eine Bedingung - hier die drohende Versagung der be-
hdrdlichen Genehmigung - als nicht eingetreten, wenn der
bedingt Verpflichtete durch sein Verhalten die Versagung der
Genehmigung oder, was dem gleichsteht, die Voraussetzungen
dafiir, daBl die Genehmigung nicht erteilt werden kann, treu-

widrig herbeifiihrt. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob der Ver-



pflichtete sich einer ihm gegeniiber seinem Vertragspartner
obliegenden vertraglichen Verpflichtung entzieht, also etwas
nicht tut, was zu tun er vertraglich verpflichtet ist; viel-
mehr geniigt es, wenn er eine Handlung unterlafit, deren Vor-
nahme geboten ist, um den Eintritt der Bedingung - hier die
drohende Versagung der Genehmigung - zu verhindern (vgl. BGH
WM 1959, 1196, 1198 unter Hinweis auf RGZ 79, 96, 97 f.).
Hiernach ist es mit den Grundsdtzen von Treu und Glauben
nicht vereinbar, wenn die Beklagte der Kladgerin entgegen-
hdlt, die Genehmigung der Coldbox-Anlage miisse schon daran
scheitern, daB die Parteien die Installierung einer zusdtz-
lichen Abgasreinigungsanlage nicht zum Gegenstand ihrer ver-
traglichen Abmachungen gemacht hdtten. Es war auch nicht et-
wa in das freie Belieben der Beklagten gestellt, ob sie den
fiir die Genehmigung der Coldbox-Anlage erforderlichen zu-
sdtzlichen Abgasreiniger in ihre Planungen einbezog oder
nicht; nach den Anforderungen von Treu und Glauben mufite sie
sich vielmehr in dieser Richtung so verhalten, wie die Kl&-
gerin dies billigerweise von ihr erwarten durfte (vgl. RGZ
aa0 S. 98). Das alles hat das Berufungsgericht rechtsfehler-
haft nicht gepriift.

b) Das Revisionsgericht ist aufgrund des festgestellten
Sachverhalts, wie er nach den oben unter II. 1. gemachten
Ausfiihrungen der Beurteilung des Streitfalls zugrunde zu le-
gen ist, in der Lage, die Frage, ob die Beklagte insoweit,
als es sich um die Installierung eines zusdtzlichen Abgas-
reinigers handelt, den Eintritt der Voraussetzungen dafiir,
dafl die Coldbox-Anlage nach den immissionsrechtlichen Be-
stimmungen genehmigt werden konnte, wider Treu und Glauben

verhindert hat, abschlieflend selbst zu entscheiden.
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Wie bereits dargelegt, war der Beklagten schon vor Ab-
schluBl des Vertrages mit der Kldgerin bekannt, daB die Cold-
box-Anlage ohne die zusdtzliche Installierung eines Abgas-
reinigers nach den Vorschriften der - strengeren - TA-Luft
1986 nicht genehmigt werden wiirde. Gleichwohl schlof3 sie den
Vertrag mit der Klagerin, die sie zudem verpflichtete, die
Coldbox-Anlage bis zum 18. Juni 1986 zu liefern. Dabei gin-
gen beide Parteien in Kenntnis der Tatsache, daB es mit
iiberwiegender Wahrscheinlichkeit der zusdtzlichen Installie-
rung eines Abgasreinigers bediirfe, davon aus, dafl die nach-
gesuchte immissionsschutzrechtliche Genehmigung letztendlich
erteilt werden wiirde. Das schlof ein, daB nach dem Willen
der Parteien die Durchfiihrung des Vertrages nicht daran
scheitern sollte, daBl gegebenenfalls ein Abgasreiniger in
die Anlage eingebaut werden mufite. Im Einklang hiermit steht
die Erkldrung des Geschédftsfiihrers E{l der Beklagten,
der bei seiner Anh6rung vor dem Landgericht zugestanden hat,
der Abgasreiniger sei nicht das Kernthema gewesen, es sei
vielmehr darum gegangen, ob die Anlage (iiberhaupt) genehmigt
werden wiirde. Auch der Zeuge W™t bestdtigt, daB der
Auftrag zur Erstellung der Coldbox-Anlage jedenfalls nicht
an einem sich innerhalb der Wirtschaftlichkeitsberechnung
der Beklagten haltenden Preis fiir den Abgasreiniger habe
scheitern sollen. Der Zeuge hat dariiber hinaus ausgesagt,
die Kldgerin habe bei einem Telefongesprdch mit ihm Anfang
Mai 1986, nachdem sie zuvor auf Ersuchen der Beklagten einen
Abgasreiniger zum Preise von 71.500,-- SFr angeboten hatte,
einen Vorfiihrwdascher zum Preise von nur 10.000,-- DM angebo-
ten und erkldrt, sie werde den Wadscher vorerst zur Verfiligung
halten; der letztgenannte Preis sei innerhalb der Wirt-
schaftlichkeitsberechnung der Beklagten "ein Klacks" gewe-
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sen. Bei dieser Sachlage aber war die Beklagte nach Treu und
Glauben gehalten, die Installierung eines zusdtzlichen Ab-
gasreinigers in ihre Planungen einzubeziehen, um jedenfalls
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung nicht zu ver-
eiteln. Die Beklagte war indessen ersichtlich schon damals
nicht mehr ernstlich an der Coldbox-Anlage und an der Geneh-
migungserteilung fiir die Anlage interessiert. Das ergibt
sich ohne weiteres aus der Tatsache, dafl sie ihre Anteile an
der GUl-GWP GmbH, fiir die die Anlage bestimmt war, zum

1. November 1986 verdufert hat. Es kann ndmlich nicht zwei-
felhaft sein, daB sie die VerduBerung ihrer Anteile an der
GUlR-GUWB GmbH schon geraume Zeit vorher ins Auge gefaft hat-
te.

Aus alledem folgt, daB die Beklagte sich nicht in der
gebotenen Weise um die Schaffung der Voraussetzungen fiir die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung der Coldbox-Anlage
bemiiht hat, wie die Klagerin dies von ihr billigerweise er-
warten durfte. Das aber war treuwidrig im Sinne des § 162
BGB, so daf3 die Béklagte sich insoweit nicht darauf berufen
kann, ohne den zusdtzlichen Abgasreiniger sei die Anlage
nicht genehmigungsfdhig gewesen, die Lieferung eines Abgas-
reinigers hdtten die Parteien aber nicht vereinbart.

6. a) Unabh&dngig von der aus immissionsschutzrechtli-
chen Griinden notwendigen Installierung eines Abgasreinigers
kann die geplante Coldbox-Anlage indessen aus anderen, ins-
besondere baurechtlichen Griinden nicht genehmigungsf&hig ge-
wesen sein. So hat die Stadt GElllE) "die Umriistung und die
damit verbundene Verfestigung der Gieferei ... der Firma
GElB-GWl® GmbH am derzeitigen Standort ... abgelehnt, da die
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stark emittierende Anlage im Umfeld von Wohngebieten" liege.
Das Landratsamt GUllllPp hat dies in seinem die Genehmigung
der Coldbox-Anlage ablehnenden Bescheid vom 30. Marz 1988
aufgegriffen und sich dabei auf das Fehlen des nach § 36
Abs. 1 BauGB zwingend vorgeschriebenen Einvernehmens der
Stadt GEIEP gestiitzt. Es hat hierzu (ohne weitere Begriin-
dung) ausgefiihrt, fiir die EisengieBerei seien die §§ 30 ff.
BauGB maBgebend, wobei davon ausgegangen werde, daB die An-
lage im unbeplanten Innenbereich (§ 34 BauGB) liege. Unter
Hinweis auf diesen Bescheid hat das Berufungsgericht in
einer Hilfserwdgung ausgefiihrt, mit diesem Bescheid sei je-
denfalls die - die Wirkungen des Vertrages beendende ~ auf-

l6sende Bedingung eingetreten.

b) Diese Beurteilung hdlt den materiell- und verfah-
rensrechtlichen Angriffen der Revision nicht stand. Denn
auch in bezug auf den baurechtlichen Versagungsgrund des
fehlenden gemeindlichen Einvernehmens mit der geplanten Um-
ristung bestand AnlaB zur Priifung der Frage, ob die Beklagte
nicht dadurch, daB sie den von ihr selbst initiierten Be-
scheid widerspruchslos hingenommen hat, den Eintritt der
zwischen den Parteien vereinbarten Bedingung wider Treu und
Glauben herbeigefithrt hat (§ 162 BGB). Dabei mag dahinste-
hen, ob der Bescheid des Landratsamtes iliberhaupt in recht-
lich zuldssiger Weise ergangen ist, weil er nicht an die die
Genehmigung nachsuchende GElld-GE@® GmbH, sondern an die an
dem Genehmigungsverfahren nur mittelbar beteiligte Beklagte
gerichtet ist. Ebenso mag dahingestellt bleiben, welche Be-
deutung dem Umstand zukommt, daf3 die Beklagte, nachdem sie
ihre Anteile an der GHlll)-G@P GmbH veriuBert hatte, ohnehin
kein Interesse mehr an der Verwirklichung des Projekts hat-



te. Denn das wiirde nicht ausschlieflen, daf die geplante An-

lage entgegen den in dem ablehnenden Bescheid des Landrats-

amtes angegebenen Griinden baurechtlich genehmigungsfédhig war
mit der Folge, daf3l die Beklagte sich dann so behandeln las-

sen miifte, als habe sie durch ihr Verhalten die Genehmigung

treuwidrig vereitelt bzw. die Versagung der Genehmigung

treuwidrig herbeigefiihrt.

Da der Beklagten der Verwaltungsrechtsweg zur Kldrung
dieser Frage infolge Fristablaufs verwehrt ist, muB hieriiber
in dem vorliegenden Rechtsstreit befunden werden. Dabei ist
zu priifen, ob die Einlegung von Rechtsmitteln gegen den die
Genehmigung versagenden Bescheid des Landratsamtes Aussicht
auf Erfolg gehabt hatte oder ob die Anlage objektiv nicht
genehmigungsfédhig war. Nur dann, wenn letzteres zutreffen
sollte, wdre der Beklagten eine treuwidrige Vereitelung der
nachgesuchten Genehmigung bzw. eine treuwidrige Herbeifiih-

rung des Versagungsbescheides nicht vorzuwerfen.

c) Das Berufungsgericht ist diesen Fragen nicht nachge-
gangen, sondern hat sich bei seiner Beurteilung mit dem Hin-
weis auf die Versagung der Genehmigung durch das Landratsamt
begniigt. Das nétigt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.
In diesem Punkt ist das Revisionsgericht ndmlich - anders
als bei der Beurteilung der immissionsschutzrechtlich
notwendigen Installierung eines zusdtzlichen Abgasrei-
nigers - mangels hinreichender tatsdchlicher Feststellungen

nicht in der Lage, in der Sache selbst zu entscheiden.
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III. Ob das Landratsamt Gilinzburg als die fiir die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung zustédndige Behd&rde
sich iiber die Versagung des gemeindlichen Einvernehmens der
Stadt GUNEEE hitte hinwegsetzen diirfen, kann auf sich be-
ruhen, da jedenfalls das Verwaltungsgericht auf eine Klage
der Beklagten bzw. der die Genehmigung nachsuchenden
GElN-G@P GmbH das fehlende gemeindliche Einvernehmen hédtte
ersetzen kénnen und miissen, wenn sich die Versagung des Ein-
vernehmens durch die Stadt GEEMMEEP als ungerechtfertigt er-
wiesen hatte (vgl. BVerwG in NvwZ 1986, 556, 557 m.w.N.;
ferner Briigelmann, BBauG § 36 Rdn. 28 u. 29).

Bei der erneuten Verhandlung und Entscheidung wird das
Berufungsgericht daher zu priifen haben, ob es sich bei der
geplanten Coldbox-Anlage iiberhaupt um ein der bauaufsicht-
lichen Genehmigung oder Zustimmung bediirftiges Vorhaben im
Sinne des § 29 BBauG handelte. Das k&énnte insofern zweifel-
haft sein, als die Anlage - soweit ersichtlich - im Rahmen
der Fortfiihrung des bestehenden GieRlereibetriebes lediglich
der Umriistung der maschinellen Ausstattung zu Rationalisie-
rungszwecken dienen sollte. Hinzu kommt, daB die Anlage nach
der Vereinbarung der Parteien bereits nach 2 1/2 Jahren
gegen teilweise Erstattung der Vergiitung hdtte zuriickgegeben
werden konnen, woraus sich ebenfalls Zweifel in der Richtung
ergeben, ob es sich bei der Anlage um eine "in auf Dauer ge-
dachter Weise kiinstlich mit dem Erdboden verbundene" Ein-
richtung (BVerwGE 44, 59) gehandelt hdtte.

Weiter wird zu priifen sein, ob der von der Stadt
GEEEW jcltend gemachte Versagungsgrund der mit der Um-
riistung verbundenen "Verfestigung der GiefBerei am derzeiti-
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gen Standort ... im Umfeld von Wohngebieten" zu den sich aus
den §§ 31, 33, 34 und 35 BBauG ergebenden Griinden zdhlt, die
nach § 36 Abs. 2 Satz 1 BBauG allein die Versagung des ge-
meindlichen Einvernehmens rechtfertigen. Ob diese der Er-
richtung der geplanten Coldbox-Anlage entgegenstanden, be-
darf der weiteren Aufkldrung, zu der das Berufungsgericht
sich tunlich sachverstdndiger Hilfe zu bedienen haben wird.

Ulberdies wird das Berufungsgericht zu beriicksichtigen
haben, daB die Beklagten bzw. die Gilinz-GuB GmbH sich m&gli-
cherweise auch auf einen aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG herzu-
leitenden Bestandsschutz hatten berufen kédnnen. Diese umfaBt
nicht nur das Recht, ein Bauwerk weiterhin so zu unterhalten
und zu nutzen, wie es einmal errichtet und genehmigt wurde;
er schlieft auch solche Verdnderungen und Erweiterungen mit
ein, die erforderlich sind, um den vorhandenen Bestand wei-
terhin funktionsgerecht nutzen zu kdnnen (vgl. BVerwGE 47,
126, 128; BVerwG NJW 1986, 2126 f£.; beide m.w.N.; siehe auch
Battis/Krautzberger/LoShr, BauBG 2. Aufl., § 35
Rdn. 103 ff.). Es 148t sich nicht ausschlieflen, dafB durch
die geplante Umriistung weder die Identitdt des GieBereibe-
triebes angetastet worden wdre noch sonst ein schwerwiegen-
der Eingriff in die bauliche Substanz des Betriebes vorgele-
gen hatte.

Mit Recht weist die Revision schlieBlich darauf hin,
dafB nach dem Gutachten der Landesgewerbeanstalt Bayern vom
11. August 1986 die durch den Betrieb der geplanten
Coldbox-Anlage zu erwartenden Gerduschimmissionen "vernach-
ldssigbar gering" gewesen wdren und dafl, weil die Anlage den
strengeren Anforderungen der neuen TA-Luft 1986 hatte ent-
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sprechen miissen, der dieserhalb erforderlich gewesene Einbau
einer Abgasreinigungsanlage fiir die Anwohner einen besseren
Schutz vor Umweltbelastungen als zuvor mit sich gebracht

hdtte. Auch das wird das Berufungsgericht in Betracht zu

ziehen haben.

Den Parteien wird dementsprechend Gelegenheit gegeben
werden miissen, ihr Vorbringen in Anpassung an diesen Fragen-

komplex zu erganzen.

Bruchhausen Brodefier Rogge
Maltzahn Jestaedt
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