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Verkiindet am 7. Oktober 1964 2186 054
symalla, Justizhauptsekretér,

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

Im HNemen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns 0tto D . in D,

P trase €,
Kldgers, Berufungsklidgers und Revisionskligers,
~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v.— -

gegen

dle Firma B B Bin-~ und Ausfuhr-GmbH i.JL.,

s vertreten durch uidator, Rechtsanwalt

Dro Y in B » Hipocllce @,

Beklogte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- Yrozefbevollmédchtigtes Rechtsaaiia'.lte .Prof.Dr.-

und DI‘. -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Oktober 1964 unter
Mitvirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin und
der sundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe,

Dr. Freitag und Dr. Hattern

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Miinchen wvom

1. Februar 1962 wird auf Kosten des Klégers
zuriickgewiesen mit der MaBgabe, daB die Feot-
stellungsklage als unbegriindet und der Antrag
auf Verurteilung der Beklagten zur Zuriickzahlung
von 180.000 DM an den Notar Dr. RE abgeviiesen

werden.
Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Im Jahre 1951 hat die Beklagte ihr Grundstiick Bg§stralic @
in h. kurz hintereinander 2zweimal notariell verkault,
und zwar am 11. Mai fiir 180 000 DM an den Xléger (Erst-
vertrag) und am 28. Mai fiir 190 000 DM an die Firma Wwilli
1GERP k¢ in S (Zweitvertrag). Fiir den Kli-
grviurde am 13. Juni 1951 eine Auflassungsvormerkung, fir
den Zweitkdufer am 22, Juni 1951 die Auflagsung im Grund-
buch eingetragen. Die Auflassung an den XKlidger wurde zwar
bereits im zZrstvertrag erklédrt, aber einstweilen i Grund-
buch nicht vollzogen.

Am 8. Juni 1954 hat die Beklagte das Grundstiick nochmals
an édie Firma M- verkauft (Nachvereinbarung).

Die Rechtswirksamkeit dieser Geschdfte war im Hinblick

auf die Vertretungsbefugnis fiir die Beklagte und auf die
Stellungnahme des damaligen Treuhiénders der Beklagten
(nach MRG 52) und der Britischen Militdrregierung jahro-
lang umstritten. Der Streit wurde zundchst zwischen den
beiden Kdufern als Prozefperteien ausgetragen, und zuvar

in einem ProzeB vor der Wachvereinbarung (Erstprozef
1952/54) und in einem danach (ZweitprozeB8 1955/60). Beide
Male warde der Zyeitkdufer mit seiner Klage gegen den
Erstkiufer (jetzigen Kldger) auf Loschung der Auflassungs-
vormerkung rechtskriftig abgewiesen. Im ZweitprozeB wurde
er auBerdem auf Widerklage u.a. zur Zustimmung zum Eintrag
des trstkdufers als Eigentiimer (§ 888 BGB) verurteilt
(zweites Revisionsurteil des Senats vom 21. Dezember 1960,
V ZR 54/60). Die Verkduferin (jetzige Beklagte) erhiclt
von aller Urteilen samt Griinden alsbald Kenntnis.

Am 10, Januar 1961 wurde der Kliger als Eigentimer im
Grundbuch eingetragen.
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Hunmehr hat die Verkéuferin unterm 25. Januar 1961

den crstvertrag wegen Irrtums (liber die Kotwendigkeit
der Genehmigung von Treuh#nder und Militirregierung)
angefochten und den Erstkdufer auf Léschung seiner
Eigentiimereintragung verklagt (ViertprozeB8). Die Klage
wurde in zwei Instanzen abgewiesen; das Berufungsurteil
crging kurz nach der SchluBverhandlung zweiter Instanz
im vorliegenden Verfahren.

Kurz vor Beginn dieses Rechtsstreits erhob der Erstkiiufer
umgekehrt die vorliegende Klage (DrittprozeB8) auf:

1. Feststellung, daB8 der Verkiduferin (Beklagten)

aus dem Zrstvertrag kein Kaufpreisanspruch
mehr zustehe,

2. Binwilligung in die Auszahlung der von
ihm beim Notar hinterlegten 180 000 DM
nebst Zinsen an ihn.

Der Kldger hdlt die Irrtumsanfechtung fiir verspitet und

rechnet gegen die Kaufpreisforderung der Beklagten auf
nit einem Anspruch auf Ersatz des ihm durch die spite
Bigentumserlangung erwachsenen, 180 000 DK weit iiber-
steigenden Schadens aus positiver Vertragsverletzung
und Verzug.

Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage ab-
gewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kléger die Klage weiter.
¥it der Begriindung, die 180 000 DM seien auf Grund des
Berufungsurteils vom Notar an die Beklagte ausbezahlt
worden, begehrt er nunmehr zusétzlich zur Auszahlungs-
einwilligung die Zuriickzahlung dieses Betrags an den
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Notar, hilfsweise die Feststellung, daB die Beklagte
zu jener Auszahlungseinwilligung verpflichtet gewescn
gei.

Die Beklagte bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

I. Verfahrensrechtliches

1, Mit Recht sieht das Berufungsgericht im Viert-
prozeB kein Hindernis fiir die Zuldssigkeit der vorlie-

gonden Klage. Zwar spielte dort -wie hier die Prage eine
Rolle, ob die Wirksamkeit des Erstvertrags durch die Irr-~
tumsanfechtung der Beklagten von 1961 beseitigt wurde.
Lber in beiden Yerfahren ist sie nur Vorfrage, nicht Ge-
genstand von Sachantridgen (insbesondere weder nach § 256
noch nach § 280 ZPO) und daher nicht Entscheidungsgegen-
stand; ihre Ertrterung erfolgte daher hier wie dort nur

in den Entscheidungsgriinden und konnte trotz des ihr von
den Tatgerichten beigelegten Gewichts nicht in Rechtskraft

erwachsen.

Aus demselben Grund hat das Berufungsgericht eine Aus-
setzung des vorliegenden Verfahrens unanfechtbar abge~

lehnt (BGH IM ZPO § 252 Nr. 1).

2, Der im Revisionsverfahren neu gestellte Antrag
auf Verurteilung der Beklagten ziur Riickzahlung der

180 000 DM an den Notar ist in entsprechender Anwendung
des § 717 Abs. 3 S. 2-4 ZPO als Zwischenantrag zu der
weiterverfolgten Leistungsklage auf Auszahlungseinwilli-
gung zuzulassen. Auch der neu gestellte fiirsorgliche



Foststellungsantrag hinter der Leistungsklage (auf
Festotellung, daB die Beklagte zur Auszahlungseinwilli-
gung verpflichtet gewesen sei) ist noch im KRevisions-
verfahren szuliissig, da er gegeniiber dem Leistungsbegch-
ren ein Weniger darstellt.

II. Leistungsklage

Die Klage aufl Auszahlungseinwilligung ist vom Berufungs-
gericht als unbegriindet abgewiesen. Das Oberlandesgericht
hiilt einerseits die Anfechtung des Erstvertrags durch

die Beklagte, andererseits die Aufrechnung des Kligers
gegen seine Kaufpreisschuld mit einer Schadensersatzgegen-
forderung (#r unwirksam, und zwar die Anfechtung wegen Ver-
spatung (§ 121 BGB) und die Aufrechnung deshalb, weil es
an einem Verschulden der Beklagten und daher an einer
Grundlage fiir einen Schadensersatzanspruch fehle. TDes-
halb bejaht es die Verpflichtung des Kliégers aus dem
srstvertrag zur Leistung der 180 000 DM als Kaufpreis

an die Boklagtec und verneint demgemidfl eine Pflicht der 3e-
klagten, in die Aushindigung dieses damals beim Lotar
verwahrten Betrags an den Kldger einzuwilligen.

Die Angriffe der Revision hiergegen haben keinen Lrfolg.

1. Was den Aufrechnungsanspruch anlangt, so geht das
angefochtene Urteil davon aus, daB eine Schadensersatz-
pflicht der Beklagten deren Verschulden (Vorsatz odcr I'chr-
ldassigkeit, § 276 BGB) voraussetze, weil sie wedor auf

§§ 320 ££, noch auf §§ 883, 888, sondern nur auf § 286
Abs. 1 BGB (Verzug) oder positive Vertragsverletzung ge-
stiitzt werden kbtnne, und dal die Beklagte fiir Schuldlesig-
keit beweispflichtig sei (§ 285, vgl. § 282 BGB). Lag iot
jedenfalls im Brgebnis richtig und wird von der Revision
nicht beanstandet.
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Das Oberlandesgericht bejaht auch zutreffend die recht-
liche Koglichkeit eines schuldbefreienden Rechtsirrtums
und beruft sich dabtei auf die neuere hochstrichterliche
Rechtsprechung, wonach ein Rechtsirrtum dann entschuldigt,
wenn der Schuldner sich seine Rechtsaufassung nach sorg-
féltiger Priifung und sachgeméfler Beratung gebildet hat
und von dieser Rechtsauffassung ausgehend auch bei Vah-
rung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt mit seincm
Unterliegen im Rechtsstreit nicht zu rechnen brauchte
(BGH LM BGB § 285 Nr. 1 = NJ¥ 1951, 398).

In tatstichlicher Hinsicht stellt das Oberlandesgericht
mit niherer Begriindung fest: Die Beklagte habe zwar ob-
jektiv ihrer Verpflichtung zuwidergehandelt, iiber die
bereits im frstvertrag von 1951 enthaltene Erkliarung

der Afuflassung hinaus alles zu tun, um dem Xliger seine
Eintragung im Grundbuch zu ermdglichen und die dem ent-
gegenstehenden Hindernisse zu beseitigen; aber dieses
Verhalten sei subjektiv durch Rechtsirrtum entschuldigt.
Auch diese Erwigungen sind mindestens in ihrem mal3gcten-
den Xern sowie im trgebnis rechtlich nicht zu beanstandcen.
Dabei wird zugunsten des Revisionskligers hier unterstellt,
daB der Zpstvertrag von vornherein wirksam war und ge-
blieben ist.

Bei der Verhaltensweise der Beklagten ist zwischen positi-
vem Handeln und bloSem Unterlassen zu unterscheiden. Als
positive Zuwiderhandlungen gegen ihre Verkduferpflicht

aus dem Brstvertrag kommen nach dem festgestellten Sach-
verhalt nur die beiden vertragsschliisse mit dem Zweit-
kdufer vom 28. Mai 1951 (Zweitvertrag) und vom 8. Juni
1954 (Nachvereinbarung) in Betracht (unten a und c¢).

was das Untidtigbleiben der Beklagten in der Zeit zwi-
gchen diesen beiden Zeitpunkten und danach anlangt, so
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igt Voraussetzung einer Schadengsersatzhaftung, dal die
Beklagte (auf Grund des Erstvertrags) eine Rechtspflicht
zum Handeln hatte und daB sie diese Verpflichtung schuld-
haft verletzt hat (unten b und a).

a) Ter objektiv entscheidende Schritt, der zur jahre-~
langen Verzogerung des digentumserwerbs des Kliédgera fiihr-
te, war der AbschluB des_Zweitvertrags durch die Beklagte
an 28. Mai 1951, der die alsbald vollzogene Auflassung

an den Zweitkdufer enthielt. DaB dieser AbschluB objcktiv
einec Verletzung der Verkduferpflichten aus dem -~ als
wirksam unterstcllten - Zrstvertrag enthielt, bedarf keci~
ner ndheren Darlegung. In subjektiver Hinsicht hilt das
Berufungsgericht dicecsen Schritt der Beklagten deshalb

fiir entschuldigt, weil sie beim Erstvertrag (wie beim
Zweitvertrag) dic Genehmigung von Treuhtinder und Briti-
scher Militérregierung fiir notwendig und deshalb den
bratverirag infolge Verweigerung der Genekmigung fiir
erledigt gehaltcn habe und ohne Verletzung ihrer Sorgfalts-
pflicht habe halten diirfen.

Den Vortrag des Kligers, die Beklagte habe sich nicht
sachgeméifien Rat geholt und der beurkundende Kotar sei
hierfiur der geeignete lann gewesen, hat das Berufungogerichi
dabei entgegen dem Vortrag der Revision gewlirdigt. ks

hat nédmlich ausgefiihrt: Bei AbschluB des érstvertrags

oeien ausweislich seines Yortlauts (Nr. III 1 a und IV 3
sowic der 4cugenaussage des Notars alle beteiligten ilber~
einstimmend von jener Genehmigungsbediirftigkeit des Ver-
trags ausgegangen (ohie daB die spiter in den Vorder-

grund getretene Frage cine Rolle spielte, ob Rechtsbe-

dingung oder Vertragsbedingung), und an dieser Auffassung
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der Beteiligten einschlieRlich des Notars habe sich in der
kurzen Zwischenzeit zwischen dem AbschluBl des Erst- und dem
des Zweitvertrags nichte geédndert, die Beklagte habe also
zu neuerlicher Unterrichtung uber die Rechtslage keinan
AnlaB gehabt (BU 16/18).

Wenn sichdie Beklagte vom Zweitkdufer von etwaigen Rlick-
griffesanspriichen freistellen lieB, so steht das der Au-
nshme ihrer Gutgliubigkeit im genannten Sinne nicht ent-
gegen. Beweiserhebung iiber die dahingehende Behauptung
dee Kldgers war daher nicht erforderlich, abgesehen da-
von, daB die dabei in Bezug genommene SchriftsatziuBerung
dee Kldgers vom 9.November 1961 im Streitwertverfahren
dees Viertprozesses (5 0 161/61, Bl. 60) nicht erkennen
148t, ob diesge Freiwtellungsabrede bereits 135’ oder erut
viel spdter getroffen worden sein soll. Das Berufungs-
gericht-brauchte sich deshaldb in dieeem Zusammenhang
nicht ausdriicklich damit auseinanderszusetzen.

Ein anderweitiger Verkauf eines Grundstiicks nach 17 Tugen
ohne zwingende uriinde, ohne griindliche Information und
hinter dem Riicken des Erstkduferg stellt allerdinges in
aller Regel auch verschuldenemédBig eine Verletzung der
Treuepflicht aue dem Erstvertrag dar. Im vorliegenden
Fall hat jedoch das Berufungsgericht ohne Rechteirrtum
gowohl hinreichend griindliche Information bejaht, ale
auch einen in der Voretellung der Beklagten bestehenden
zwingenden Grund, n#mlich die Uberzeugung, daB der Erst-
vertrag infolge Nichtgenehmigung hinf#llig geworden wei.
Die Aneicht, daB die im frstvertrag beantragte Geneh-
migung von Treuh#inder und Britischer Militdrregierung
zur Wirksamkeit des Vertrage erforderlich und daB er
infolgedesscen bei Versagung der uvenehmigungen aus diesem
Grunde hinf8llig sei, wurde zwar in den letztinstanzli-
chen Urteilen sowohl des Erstprozesses wie des Zweit-
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prozesges zwischen den beiden Liufern fir objektiv un-
richtig erklirt (Urteil des 1.Zivileenats des Oberlandes.
gerichte Miinchen vom 22. Februar 954, ' U 1403/52, Ur-
teil dee erkennenden Senate vom 2%. Dezember *360,
V ZR 54/60). Angeeichts der Bedeutung jedoch, die im
Jahre 195! den Besatzungsméchten und ihren Treuhi#ndern
zukam, hat es das Berufungsgericht mit Recht nicht fiir
eine Verletzung der im Verkebhr erforderlichen Sorgfalt
(§{ 276 BGB) angesehen, wenn die Beklagte damals an die
rechtliche Notwendigkeit Jjener im Vertragetext bean-
tragten Genehmigungen glaubte -~ ebeuneso wie nach der tat-
richterlichen Festatellung die iibrigen Beteiligten -
und wenn sie infolge der Genehmigungsversagungen eine
Bindung gegeniiber dem Xlidger fiir erloschen hielt.

Die Reviegion riigt weiter, die endgiiltigen Genehmigungs-
versagungen seien der Beklagten erst am 9. und 1%.Juni
1951, also nach Abeschluf des Zweitvertrage mit;eteilt
worden. Es kann offenbleiben, ob ein schuldhaft verrtriin-
ter ZweitabechluB im Hinblick auf die spiteren Veruogungs-
bescheide noch fiir den vom Klédger behaupteten Schaden
urgichlich widre. Denn nach der Feststellung des Ober-
iandesgerichte war der ZweitabechluB nicht in diesem
Sinne verfriiht; vielmehr war es bie zuletst unstreitig,
daB die beklagte schon vor dem AbschluB des Zweitverirags
von der Verweigerung der wenehmigungen erfahren und das
Anwesen aue diesem Grunde an den Zweitkiufer weiter ver-
kauft hat (BU 5. 16 Mitte). Angesichts dieser Feutstel-
lung kam es nicht mehr an auf die vorangehende Bemerkung
dee Berufungsurteils, die "ablehnende Haltung" der ii-
litérregierung sei der Beklagten "offeneichtlich" wchon
vor dem 28. Mai 71951 bekannt geworden; die hierauf
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bezliglichen Revisionsriigen #ind daher gegenstandslos.

Zu Unrecht meint die Revision, die Beklagte hidtte noch
nach den Genehmigungeversagungen deshalb, weil die Mili-
térrecgierung einen hdheren Preis (190 000 DM) als den

des Erstvertrags (180 000 DM) filr erforderlich gehalten
habe, zunidchest dem Kliger dasgs urundstiick zu diemem hiéhe-
ren Preie zum Kauf anbieten miissen. Eine derartige Richts-
pflicht bestand jedoch bei der von der Beklagten angenom-
menen Sachlage nicht: hitten die Genehmigungevereagungen
tatsiichlich zur Vernichtung des Erstvertrags gefiihrt, o
wiire die Beklagte objektiv von ihren Bindungen an den
Kléiger frei geworden und hétte einen neuen Kaufvertrug
mit jedem beliebigen Interessenten schlieBen kdnnen.
infolgedesszen liegt auch in der damaligen Unterlassung
eines neuen Kaufangebots an den Kliéger kein Verschulden
der Beklagten.

b) In der Zwischenzeit zwischen dem AbschluB des
Zweitvertrage (28. Mai ?95') und dem der Nachvereinbarung
(8.Juni 1954) kommt nur eine Vertragsverletzung durch
Unterlassen in Betracht. Die Beklagte hatte ihre - als
wirkeam unterstellte - Verpflichtung, dem Kldger das wi-
gentum am Grundetiick zu verschaffen (§ 433 BGB), im we-
rentlichen bereite im Erstvertrag durch Erklérung der
Auflassung erfiillt (Nr. 2 aa0). (Ob die Beklagte dem
Kléger gegeniiber auch ihre Besitzverschaffungspflicht
erfiillt hat - vgl. %5 433 BGB und Nr. IV 1 dez Brestvecrtrags-,
iet ungeklért und kann offenbleiben, da die Klage auf
eine etwaige Verletzung dieser Pflicht nicht gestiitut
ist.) DaB die Auflassung nicht alsbald im Grundbuch voll-~
gogen wurde, mag daran gelegen haben, daB8 der Umschrsi-
bungssntrag (Nr. IV 5 des Erstvértrags) die gleichzeitige
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Eintragung einer Grundechuld von 100 COO DM fir eine
Bank vor=zah und die letutere Eintragung an der zwischen-~
zeitlichen Umschreibung des Grundstiicke auf den Zweit-
kdufer ale figentiimer scheiterte, oder daran, daB der
Kliger den Kaufpreie nicht wie im Vertrag vorgesehen
leistete. Da der Eigentumserwerbsanspruch des KliHgers

im Zeitpunkt der Grundetiicksumschreibung auf den Zweit-
kdufer bereite durch die Eintragung einer Vormerkung
gesichert war, war im Falle der Rechtswirksemkeit dee
dretvertrages der Eigentumserwerb des ZweitkiHufers dem
Kliger gegeniiber unwirksam (§ 883 Abs. 2 BGB), und der
Kliger konnte vom Zweitkiufer die Zustimmung zu seiner
(de= Kligers) Eintragung als Eigentiimer verlangen (§ 832
BGB). Eine positive Mitwirkung der Beklagten war zur
Grundetiicksumechreibung auf den Kliéiger und so zum Higon-
tumserwerdb dee Kliégers nicht mehr erforderlich:
materiell-rechtlich war die Auflassung an den KlHger
bereits (im Erstvertrag) erklirt, und zwar mit der

{nach § 925 BGB erforderlichen) Vorbehaltelosigkeit,
formell-grundbuchrechtlich war eine Eintragungsbve-
willigung der Beklagten im Hinblick auf § 20 GBO nicht
erforderlich (RGZ 147, 374, 376), und den Eintragung:-
antrag, der im Brstvertrag allerdings von der gleichuei-
tigen Grundschuldeintragung abhéngig gemacht worden war,
konnte der Kliger allein ale Eintragungebegiinstigter

(§ 13 Abe. 2 GBO) jederzeit ohne diese Beschrinkung
wiederholen.

Eine fiir die Verzigerung des Eigentumserwerbs des Kli.
gers ursichliche Unterlassung der Beklagten konnte

nach Abschlul} des Zweitvertrags und Eintragung des
Zweitkdufers ale Eigentiimer im Grundbuch (22. Juni *351)




nur darin bestehen, daf eie nicht gegen den Zweitkiufer
im Sinne einer Anderung der Grundbuchlage zugunsten

des Kldgers tatig geworden ist, sei es durch giitliche
Beeinflussung zur freiwilligen Abgabe der geechuldeten
Zuetimmungeerklérung nach § 888 BGB, sei es gegen den
Willen dees Zweitkdufers etwa durch MaBnahmen, wie gie
die Beklagte spiter, 1961, gegeniiber dem Kliger getrofl-
fen hat (Irrtumesanfechtung, Grundbuchwiderepruch). Bs
fragt sich, ob die Beklagte dazu in den einzelnen zwischen
den Parteien umkimpften Zeitpunkten objektiv verpflichtet
war und, wenn ja, ob die Unterlassung subjektiv echuld-
haft war. Das Verschulden kann hier durch Rechtzirrtum
zwaierlei Art ausgeschloseen sein, indem die Beklagte
sich entweder an den Erstvertrag schuldlos iiberhaupt
nicht gebunden glaubte, oder - wenn sie mit der ¥irk-
samkeit dee Erstvertrags rechnete oder schuldhaft nicht
rechnete - aus dieser Bindung doch schuldlos nicht die
Rechtepflicht zu dem konkreten ilandeln im einzelnen her-
leitete, dessen Unterlassung objektiv eine Pflichtver-
letzung darstellt. Das Berufungegericht hat nur den
ervteren Rechteirrtum gepriift; der festgestellte Sach-
verhalt gestattet. jedoch auch eine Zntscheidung hin-
gichtlich des zZweiten.

Die Revision hebt hier zunidchet auf den 4eitpunkt (Juli
1951, vgl. GA 94) ab, wo die Beklagte das Schreiben des
den Erstvertrag beurkundenden Notare vom 2%. Juli 1957
erhielt. Darin erklédrt der Notar auf “rund neuerlicher
Ubervriifung und angestellter Erhebungen, abweighend von
seiner Auffaesesung im Zeitpunkt der Beurkundung des Ercet-
vertrage (aber in Jbereinstimmung mit dem spiéiteren zwei-
ten Revisionsurteil dee erkennenden Senats), den Erct-
vertrag fir nicht einschlégig genehmigungsbediirftig

und daher (vorbehaltlich der dann erteilten Genehuigting
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nach dem Wohnesiedlungsgesetz) fiir voll wirksam und

fiigt hinzu, der Kliger bestehe auf Erfiillung seines
Vertrags und sei zur. Loschung seiner Auflassungsvor-
merkung nicht bereit (GA 33). Der Fatrichter hat dieses
. chreiben zwar nicht im vorliegenden Zusammenhang, aber
bei der Anfechtungsfrage ausdriicklich gewlirdigt. Er hat
es also nicht ilibersehen, vielmehr ihm ersichtlich nicht
die Bedeutung beigelegt, daB die Beklagte mit dem Fest-
halten an der gegenteiligen Rechteansicht von nun an
achuldhaft gehandelt hdtte. Angesichts der tateiichli-
chen Stellung, die damale die Milit#rregierungen und
ihre Treuhdnder einnahmen, ist dew beizutreten; die
Beklagte setzte sich nicht einem Schuldvorwurf aus,
wenn eie gich der Meinungesidnderung des Notars nicht
anschloB. Sie hat iibrigens auf dieeses Schreiben des
~otars nicht geschwiegen, sondern ihm alsbald (unterm
31. dJuli 1951) geantwortet, daB eie seine Rechtsaus-
fiihrungen nicht teile, sondern nach wie vor den Eret-
vertrag wegen der Yenehmigungsversagungen als endgiiltig
unwirksam ansehe (GA 94).

Tie Revision h#lt jene GutglHubigkeit der Beklagten
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tigt. Aber such dies verhilft der Revision nicht zum
Erfolg. In jenem Erstproze8 kidmpfte der Zweitkiufor

um die Durchsetzung seines Eigentume, und der jetusige
Kldger beschrinkte sich auf die Verteidigung dagegen.
Der Zweitkdufer wurde 8llerdinge mit eeiner Klage in
zwel Instanzen und rechtekriftig abgewiesen, und das
Landgericht hat in seinem von der Revigion in Beszug
genommenen Urteil die Yenehmigungsbediirftigkeit verneint
und die Giiltigkeit dee Eretvertrags bejaht; dasg Ober-
landesgericht verneinte jedoch in seinem Berufungsgurtcil
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vom 22. Mai *954 (? U 403/52) zwar ebenfalle die weneh-
migungebediirftigkeit beider Vertrige, erklirte aber bside
mit neuer Begriindung fiir ungiiltig (mangelnde Vertrstunge-
macht des bei beiden Abschliissen fiir die Beklagte Handeln-
den). Bei der Zweifelhaftigkeit der Rechtslage, die auch
gpiiter noch zu einer Reihe zum Teil voneinander abwecichen-
der Urteile fiihrte, brauchte sich die Beklagte vom erst-
instanzlichen Urteil in ibhrer Rechtsansicht noch nicht
irre machen 2u lassen, zumal sie selbst gar nicht Pro-
ze¢Bpartei war. Aber selbet wenn man das Festhalten der
Beklagten an ihrer alten Rechtsauffaesung (der Erstverirgng
veli unwirkesam und sie daher dem Kliéger gegeniiber nicht
gebunden) in der Zeit zwischen den beiden Urteilen (7952

- 1954) ale fahrliseig ancsehen wollte, wiirde es in die-
sem Zeitraum an einer verletzten Rechtspflicht zum Han-
deln oder mindestens an einem Verschulden der Beklugten
jenes eretinstansliche Urteil mit Rechtsmitteln anfecehten
konnte, und erst recht nachdem er es angefochten hatte,
durite die Beklagte mit MaBnahmen gegen ihn zugun:uten

des Klidgere bie zum Spruch der oberen Inetanz ebensc
zuwarten, wie es der KlHger seinerseite jahrelang hineich -
lich der Durchsetzung seines Eigentums getan hat; zumindgct
igt der Beklagten kein Schuldvorwurf daraus zu machen,

dafBl gie #0 lange zuwarten zu diirfen glaubte und zuge-
wartet hat.

Das zweitinstsnzliche Urteil (vom 22. Februar 71954), das
zwischen den beiden Kdufern Rechtskrsft bewirkte, war
nach geinem Inhalt vollends geeignet, die Beklagte in
ihrer bisherigen Auffassung 2zu beetirken, daB sie dem
Brstkdufer gegenilber nicht gebunden sei.
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c) Mit dem Abschlul der Nachvereinbarung vom 8.Juni
1954 (durch einen vermeintlich besser legitimierten Ver-
treter der Beklagten) hat die Beklagte eine weitere posi-
tive Handlung getitigt, die dem Zweitkiiufer Anlal zuw An-
strengen eines zweiten Prozesses mit dem gleichen Ziel
gab und dadurch srundbuchumschreibung und Eigentuwiieriicrd
des Kligers weiter um iibor seche Jahre verzigerte. Aber
dieses Verhalten wird vom Berufungegericht ebenfalle
entgegen der Meinung der Revisgion mit Recht als nicht
echuldhaft gewiirdigt: die Beklagte habe dabei von der
Rechtsauffassung des eine Bindung der Beklagten gegen-
kriiftigen Urteile des Oberlandesgerichts im'ErstprozeB
auegehen und sich zum Weiterverkauf fiir berechtigt nalten
diirfen, zumal der Kltiger in der Zwischenszeit (seit dem
Erla8 jenes Yrteile) keinen Versuch unternommen habe,
sich das Anwesen durch einen neuen Vertrag zu sgichern.

a) In der “eit mach_dew 8. Juni_:954 kommt wiederum
nur eine Vertragsverletzung durch Unterlassen in Betr:cht.

Der Kliger bejaht im Revisionsverfahren ebenso wie in

den Vorinstanzen Boegl#ubigkeit der Beklagten hinsichilid
der Rechtswirksamkeit des Eretvertrags neuerlich vouw
sgitpunkt der Kenntnis des ersten berufungsurteils iuw
ZweitprozeB8 (Oberlandesgerichtsurteil vom ?2. Juli 1457,
8 U 555/57) oder allerspitestens des zweiten Berufungs-
urteils im ZweitprozeB8 (Oberlandesgerichteurteil vomn

21. Degeumber 1959, 8 U 1113/59) an.

Das Berufungegericht fithrt dazu aue: Das erste Berufvngs-
urteil sei vom Bundesgerichteshof aufgehoben und das zvoite
Berufungeurteil eret mit dem zweiten Revisionsurteil
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vom 21. Dezember 1960 und daher erst kurz vor der am

10. Januar 1961 erfolgten Eigentiimereintragung des Klii-
gere rechtskriftig geworden. Der Beklagten gei demnach
nichte anderes iibrig geblieben, als den Auegang des ge~
richtlichen Verfahrens abzuwarten, in das eie selbut niclt
eingreifen konnte. Yegen den Zweitkiufer hiétten ibr auch
keine Zwangsmittel zur Verfiigung gestanden. Ibhr kinne
also kein Vorwurf daraus gemacht werden, daB eie den
Zvieitk8ufer nicht schon friiher dazu veranlat habe, dem
Klsger das Zigentum an dem Anweeen zu verschaffen (BU

S. 19).

Diese Wiirdigung ist nicht zu beanstanden. Auch fiir diese
letzten Jahre kommt ee nicht nur asuf die von der Revision
ertrterte Frage an, ob der Glaube der Beklagten an die
Unwirksamkeit des Erstvertrags schuldhaft war, sondern
auch darauf, ob sie im Bejahungsfalle zu einem sktiven
Handeln objektiv verpflichtet war und subjektiv sich ver-
pflichtet fiihlen muBte. Mindestens die beiden letzteren
Fragen sind angesichte der vielen einander widersprechen-~
den Urteile zu verneinen; das ist ersichtlich auch die
Auffassung des Berufungsgerichts. Die Bezugnahme der Ro-
vision auf dzs Urteil des Bundesgerichtshofe vom 9.Fcb-
ruar 195t (LM BGB § 285 Nr. !) geht deehalb fehl, weil
dort die Hauptleistung des Schuldners (Schuldzahlung)
auestand und der Schuldner selbet Beklagter war, wih-
rend im vorliegenden Fall der Schuldner das zur srfiillung
der einschligigen Hauptverbindlichkeit (Eigentumsver-
gchaifung) von seiner Seite Erforderliche (Auflassungs-
erklirung) linget getan hatte und nur eine Pflicht zur
Beseitigung von Hindernissen in Betracht kam, iiber deren
Berechtigung gerade in einem ohne Beteiligung des
Schuldners zwischen anderen Persouen gefiihrten ProzeB
geetritten wurde.

T~
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2. Hiernach hat das Berufungesgericht eine Ver-
pflichtung der Beklagten gegeniiber dem Kliéger zum
Ersatz des Verzdgerungesschadens ohne Rechtsirrtum ver-
neint.

Daraus ergibt sich zundchet fiir die Leistungsklage ein-
cehliie8lich des Zwiechenantrage und des fiirsorglichen
reststellungeantrags die Unbegriindetheit, ohne d4B die
Frage der Irrtumeanfechtung zu prifen ist.

Der Kldger geht in seinem Klagvortrag selbst von der
Wirkeamkeit reines Kaufvertrags (Erstvertrag) sue.

Er beensprucht die von ihm ale Kaufpreis beim Notar
"hinterlegten" 180 000 DM nicht deshalb wieder fiir

sich, weil er den Kaufpreig nicht schuldig geworden

gei und daher kondizieren kinne, sondern deshalb,

weil seine von ihm selbst bejahte Kaufpreisschuld
nachtriglich durch Aufrechnung mit einer Gegenfor-
derung (Schadensersatz) erloschen sei. Die Klage stiitzt
sich also ausechlieflich auf diere Gegenforderung; diese
bildet den Klaggrund, auf ibr beruht die Schliivsigikeit
der Klage. Die Aufrechnungeforderung (Schadensersatz)
iet verneint fir den bisher unterstellten Fall, das

der Eretvertrag und daher die Hauptforderung (der
beklagten gegen dem Kliéger auf Kaufpreiszahlung) wirksam
sind (oben 1). Im andern Fall, daB der Erstvertrag un-
wirkesam ist, ist die Aufrechnungeforderung schon dec-
halb unbegriindet, weil die Beklagte zu der jenigen
Leistung, suf deren Verszdgerung der Aufrechnungsanspruch
sich griindet (Grundetiickeiibereignung), iiberhaupt nicht-
verpflichtet war. Mit der Verneinung der Aufrechnunge-
forderung ist der vorliegenden Klage also gchiechthin
der Boden entzogen.
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Allerdings wird § 322 Abs. 2 ZPO in stdndiger Rechtspre-
chung dahin ausgelegt, daB im dortigen Fall iiber die
Aufrechnungsforderung erst zu entsxcheiden ist, wenn die
Hauptforderung be jaht wird. Aber dort handelt es s=ich um
Gegenforderung geltend macht und daB im ProzeB8 in erster
Linie iiber die @ndere Forderung (dortige Klsgforderung)
rechtskraftfihig zu entscheiden ist; da ist jene feihen-
folge der Priifung sinnvoll, weil dae Gesetz rechtskraft-
fihige Entscheidung auBerdem auch fiir die Aufrechnungae-
forderung bestimmt. Im vorliegenden Fall dagegen komwut
im Rahmen der lLeistungeklage eine rechtekraftféhige but-
scheidung nur liber eine einzige Forderung in Betracht,
nimlich iiber die Aufrechnungsforderung, die nach dem
Parteivortrag materiell nicht der Beklagten, gondern
sondern-den Klaggrund darstellt; eine rechtekraftfihige
Entecheidung zwischen den Parteien dariiber, ob der Erct-
vertrag rechtewirksam war und ist, ist angesichte der
Antragelage im vorliegenden Rechtestreit liberhaupt nicht
mbglich (8. dazu unten III). Unter diewen Umstinden ist
s 322 Abs. 2 ZP0O hier auch nicht entsprechend anwendbar.

ITI. Feetetellungeklage

1. Die Feststellungeklage wurde vou Oberlandecsgericht
ales unzuliesig abgewiesen: iiber die Frage, wem der Kauf-
preis von 180 000 DM zuetehe, miisse schon im Rahmen

der Leistungsklage entechieden werden; der Kliger habe
daher kein rechtliches Interesse daran, daneben noch
besonders feststellen zu laesen, daB der Beklagten

kein Anspruch auf Zahlung dee Kaufpreises mehr zustehe,
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das Festetellungsbegehren sei somit unzulidssig
(§ 256 zZPO).

Die Revieion beanstandet das mit Recht. Auch wenn wan
lediglich dae Nichtbestehen des Kaufpreisanepruchs

ale Gegenetand des Feetetellungrbegehrens aneebhen woll-
te, iet bereite die Annahme unrichtig, daB die Frage,
wem der Kaufpreie zusteht, im Rahmen dor vorliegenden
Leistungaklage zu priifen sgei (oben II 2). Und selbst
wenn eie zu priifen wire, wire sie dort lediglich Vor-
frage und nicht rechtekraftfihiger Jegen=ztand der Ent-
echeidung; jene Priifungsbediirftigkeit wiirde daher dae
Interesse an einer zu golch rechtskraftfihiger Entechei-
dung filhrenden allgemeinen Yestetellungeklage nach

¢ 256 ZPO nicht beseitigen. Dariiber hinaus konnte die
Klage als Zwischenfeststellungsklage nach § 280 ZP0
aufgefalt werden; in diesem Fall war ein Interesse an
alsbaldiger Festestellung gar nicht erforderlich. Dufl
ein nicht geringes praktisches Bediirfnis fiir die Zuias-
sung derartiger Feztetellungeklagen besteht, ergitt

sich gerade im vorliegenden Fall eindruckevoll aus der
Erwigung, daB die Vielzahl der bisherigen Proze=sc verieii-
bar gewesen wire, wenn in einem moglizhet friihen Lteadiun
die Grundfrage, ob der Erstvertrag rechteswirksam ist,
zum Gegenctand einer Feztetellungeklage zwirchen den ne-
teiligten gemacht worden wire, statt nur jeweils iiber !
einzelne, wenn auch praktisch im Vordergrund des Inter-
esses stehende Rechtsfolgen daraus rechtekraftfihig
entecheiden zu lassen; umeo weniger cachgerecht ist es,
eine derartige Festetellungsklage, wenn sie endlich er-
hoben ist, durch ProzeBurteil abzuweisen.
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flierbei geht der Cenat angesichte der beiderseitigen
Interessenlage davon aus, dafB8 der Inhalt des vorliegen-
der Klagantrags darauf gerichtet ist festzustellen:

1. dem Kldger habe der behauptete Schadensersatzanspruch
gegen die Beklagte in Hthe von mindegtens 180 000 Li
zugestanden und 2. durch ceine Aufrechnung wmit digesem
Schadensersatzanepruch sei die (vom Kliger ale entstaunden
behauptete) Kaufpreisforderung der Beklazten erloschen.

So veretmnden ist die Festetellungeklage zulHssig, und zwar
gowohl ale allgemeine wie auch insbsesondere als Zwieschcon-
festetellungeklage. Denn die Entecheidung des Rechtecutreite
gur Leistungsklage (Einwilligung in die Aush#@ndigung der
Kaufpreissumme an den Kléger) hingt vom Bestehen oder ilicht-
beatehen des Kaufpreisanspruche ab und das letutere wieder -
um (nach dem Sachvortrag des Klidgers) von der Wirkecsukxeit
der Aufrechnung und damit dem vorherigen Bestand des Auf-
rechnungeanspruche (§ 280 ZP0); und an alebaldiger rechto--
kraftfihiger Feststellung in all diesen Richtungen hat der
Kldger ale Grundstiickegléubiger und Kaufpreisuschuldner cin
rechtliches Interesse (% 256 ZP0O).

Das letztere Interesse wird auch nicht dadurch in Frage
geetellt, daB eich der Kléger wegen seiner Kaufpreie-
#<ahlungepflicht der sofortigen Zwangsvolletreckung un-
terworfen hat (III zweitletzter Absatz des Erstvertrags)
und deshalb zu deren Beseitigung Volletreckungsgegenklage
(3 767 2P0) erheben kdnnte. Deun sein rechtliches Inter-
edse erzchipft sich nicht in der Festetellung, da8 eine
golche Zahlungepflicht nicht besteht, sondern eretreckt
eich auf die Festuetellung, dafl sie durch ein ganz beuvtimn-~
tes Ireignie (Aufrechnung) beseitigt worden ist und daB
big dahin ein bestimmter Gegenanspruch (Aufrechnuangs-
forderung) vestanden hat.
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Deshalb war der das Feststellungsinteresse verneinende
Auespruch des Berufungeurteils aufzuheben.

2. Sachlich ist die Feststellungsklage unbegriindet.
Dae ergibt sich insoweit, als die Entscheidung des Auf-
rechnungeanspruche in Frage steht, aus den ErSrterungen
zur leictungeklage (oben II); und sus der Verneinung

dee Aufrechnungsanspruche folgt ohne weiteres, dafl aach
ein durch Aufrechnung eingetretener Wegfall der Kaufpreis-
forderung zu verneinen ist.

Das Revisionegericht kann diese Sachentscheidung auch
selbst'treffen, ohne dafl eine Zuriickverweisung an die
Vorinetanz notig wédre, denn die Sache ist zur Zndent-
ccheidung reif (vgl. s 565 Abe., 3 Nr. ? ZPO). Das Ver-
bot der Schlechteretellung des :¢chtesmittelklégers

(4 559, vgl. § 536 ZP0) steht einem Sachurteil, auch wit
einem dieser Partei ungiinstigen Inhalt, nicht entgegen
(BGHZ 23, 36, 50, dessen Eirwigungen fiir das Revisiong-
verfahren ebenso gutreffen wie fiir das Berufungsverfah-
ren, Jenatsurteil BGHZ 33, 393, 401). Das Verbot eigener
Tatsachenfestetellung (§ 56! ZPO) hindert eine Sachent-
2cheidung unter den besonderen Umsténden des Fallee
ebenfalle nicht; deun die zur Entecheidung iiber die ant-
etehung des Aufrechnungsanspruche ndtigen Tatsachen-
festetellungen hat der Tatrichter bereite im Rahmen der
Leistungeklage gatroffen, sie e#ind daher auch ververtoar
zur Fectetellungeklage (vgl. das genannte Senatsurteil,
defl es sich dort bei beiden Antrégen um denselben Pro-
seBgegenstand und hier beim einen gegeniiber dem andern
vm ein vorgreifliches Rechteverhiltnis handelt, kanu
keinen Unterschied machen).
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Iv.
Hiernach war die Revieion mit den genannten MaBgaben

auf Koesten des in vollem Umfang unterlegenen Revisiong-
kligere (§ 97 2ZPO) ale unbegriindet zuriickzuweiszen.

Dr. Augustin Dr. Piepenbrock Rothe

Dr. Freitag Mattern
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