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Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. Kreissparkasse Gl vertreten durch ihre
Vorstandsmitglieder Dr. Rainer K@, Norbert SUED und
Gerhard BEEED, KwsS-OWMNBMEE-Strafe 4, GENED.

Beklagte zu 1 und Revisionskldgerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. ([l und
F. I -

gegen

Wilhelm H{ID , PUElstrafe 23, SN - SN

Kldger und Revisionsbeklagter,

~ Prozefbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Dr. (il und
or. D -

WII



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 20. Januar 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter

Dr. Vogt, Dr. Rafle, Dr. Lambert-Lang und Dr. Wenzel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf vom 8. April 1987 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten

erkannt worden ist.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 9. September 1982 kaufte
der Kldger von der Beklagten zu 1 (im folgenden nur noch
Beklagte), fiir die der Makler H{jjjJJ 5 der friihere Beklagte
zu 2, als Vertreter ohne Vertretungsmacht auftrat, ein Haus-
grundstiick in S|l - Das Grundstiick ist mit einem

zweigeschossigen Haupthaus, einem eingeschossigen Anbau mit



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

ausgebautem DachgeschoB und einem Schuppen bebaut. Unter dem
Anbau befindet sich eine mit einer Betondecke abgedeckte
Fdkaliengrube, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit
breiiger Fdkalienmasse und Schutt gefiillt war. Eine Gewdhr
fiir sichtbare oder unsichtbare Sachmdngel und fiir die Boden-

beschaffenheit wurde vertraglich ausgeschlossen.

Die Beklagte genehmigte die kaufvertraglichen Erklarun-
gen des Maklers H{jjjl am 13. September 1982. Sie finan-
zierte den von dem Kladger an sie zu entrichtenden Kaufpreis
von 110.000 DM durch Darlehen. Hierauf hat der Kldger bis
April 1984 Zahlungen geleistet. Er ist als Eigentiimer des

Hausgrundstiicks in das Grundbuch eingetragen worden.

Mit der Behauptung, die Beklagte und der Makler hdtten
Kenntnis von der Fdkaliengrube auf dem Grundstiick gehabt und
ihm deren Vorhandensein arglistig verschwiegen, hat der
Klager von der Beklagten Mitwirkung bei der Riickauflassung
des Grundstiicks, Rickzahlung der geleisteten Zahlungen auf
das Darlehen und Freistellung von seinen weiteren darlehens-
vertraglichen Pflichten sowie von der Beklagten und dem
Makler zusammen weiteren Schadensersatz gefordert. Das
Landgericht hat die Beklagte antragsgemdf verurteilt, darin
einzuwilligen, daB das Grundstiick auf die Beklagte riickauf-
gelassen und diese als Eigentiimerin eingetragen wird, sowie
16.161,30 DM an die Klagerin zurickzuzahlen. AuBerdem hat es
festgestellt, daB der Kladger nicht verpflichtet sei, weitere
zahlungen seit dem 16. April 1984 auf die von der Beklagten

gewdhrten Darlehen zu leisten.
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Auf die Berufung der Beklagten hat der Kldger hilfs-
weise beantragt, festzustellen, daB die Beklagte verpflich-
tet sei, darin einzuwilligen, daB das Hausgrundstiick auf sie

riickaufgelassen und wieder auf sie eingetragen werde.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen.
Den Urteilsausspruch des Landgerichts zur Einwilligung in
die Rlckiibereignung hat es jedoch abweichend wie folgt neu
gefaBt:

"Es wird festgestellt, daB3 die Beklagte zu 1 -
verpflichtet ist, an der Riickauflassung des

Grundbesitzes ... vom Kldger auf sie, die
Beklagte, mitzuwirken."

Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte weiter die Ab-

weisung der Klage. Der Klidger beantragt, das Rechtsmittel

zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht h&lt den in der zweiten Instanz
hilfsweise gestellten Feststellungsantrag fir zuldssig und
begriindet. Der Kldger habe ein Interesse an der alsbaldigen

Feststellung, daf die Beklagte verpflichtet sei, bei der



Rlickauflassung mitzuwirken. Der diesbeziigliche Hauptantrag
des Kldgers sei auszulegen. Er enthalte keine auf Abgabe
einer Willenserkldrung gerichtete Leistungsklage. Vielmehr
begehre der Kldger der Sache nach Feststellung, dafB die Be-
klagte zur Mitwirkung an einem noch abzuschlieBenden Rechts-
geschdft verpflichtet sei. Dieser Haupt- und der Hilfsantrag
seien damit inhaltsgleich. Das Berufungsgericht hat demgemdB
"dem in der Berufungsinstanz hilfsweise gestellten Feststel-
lungsantrag und nicht dem Hauptantrag ... stattgegeben"; es

meint, darin liege kein Unterliegen des Kl&gers.

2. Diese Ausfiihrungen sind fehlerhaft. Die Mangel
betreffen die Grundlagen des Verfahrens und fiihren zur

Aufhebung des Berufungsurteils.

Der Kldger hat in erster Instanz entsprechend seinem
Antrag die Verurteilung der Beklagten zur Einwilligung in
die Riickauflassung an sie erstritten und damit ein Lei-
stungsurteil erlangt. Er hat vor dem Berufungsgericht in
erster Linie Zurilickweisung der dagegen gerichteten Berufung
und nur hilfsweise die Feststellung begehrt, daf3 die Be-
klagte bei der Riickauflassung mitzuwirken habe. Das Beru-
fungsgericht hat rechtsirrtimlich beide Antrdge fiir
deckungsgleich gehalten und hat - selbst von diesem unrich-
tigen Ausgangspunkt nicht recht verstandlich - ausdriicklich
nicht iiber den Hauptantrag, sondern nur iber den Hilfsantrag
entschieden.

Im Tenor fehlt - folgerichtig - ein Ausspruch, daf die
Leistungsklage ab- oder die Berufung im iibrigen zurilick-



gewiesen wird. Aus den Griinden seines Urteils ergibt sich,
dafl das Berufungsgericht dies nicht vergessen, sondern ge-
meint hat, nur auf den Hilfsantrag eine Entscheidung treffen
zu koénnen. Was mit der weitergehenden Verurteilung der
Beklagten geschehen solle, ist offengeblieben und damit
bisher nicht beschieden. Das Berufungsgericht hat danach

ein unzuldssiges Teilurteil erlassen, denn iliber einen Hilfs-
antrag darf nicht entschieden werden, bevor nicht der Haupt-
antrag abgewiesen (Senatsurt. v. 25. November 1977,

V ZR 102/75, WM 1978, 194) oder anderweitig erledigt ist
(Thomas/Putzo, ZPO 15. Aufl. § 261 Anm. 4 c). Ein sol-

cher absoluter Verfahrensmangel ist von Amts wegen zu be-
riicksichtigen (vgl. BGH Urt. v. 11. Mdrz 1982, I ZR 27/80,
NJW 1982, 1757, 1759 m.w.N.; Z0ller/Schneider, ZPO 15. Aufl.
§ 559 Rdn. 8).

Schon dieser Fehler des Berufungsgerichts muf3 zur Auf-

hebung des Urteils fiihren.

IIQ

Fiir das weitere Verfahren wird auf folgendes hinge-

wiesen:

1. Schon die Ansicht des Berufungsgerichts ist
fernliegend, der in erster Instanz gestellte Antrag des
Klagers miisse dahin ausgelegt werden, dafl er die Feststel-
lung einer Mitwirkungspflicht der Beklagten bei der Riickauf-
lassung begehre. Denn bei einem Anspruch auf Abgabe einer
Einigungserkldrung nach § 925 BGB greift § 894 ZPO ein,



wahrend die Feststellungsklage die mit weiteren Kosten ver-
bundene Abgabe einer notariellen Erkldrung nicht ersetzen
kébnnte. Ein Interesse des Kldgers an der Feststellung, daf
die Beklagte verpflichtet sei, bei der Riickauflassung mit-
zuwirken, wdre ilberdies zu verneinen, denn der Kl&ger ist,
wie das Landgericht richtig gesehen hat, nicht gehindert,
dieses Begehren sogleich in den Leistungsantrag auf Abgabe
der (Riick-)Auflassungserkldrung der Beklagten und ihrer Ein-
tragungsbewilligung zu fassen (BGHZ 90, 323, 326). Ein dar-
iiber hinausgehendes Feststellungsinteresse ist nicht er-
sichtlich (vgl. Senatsurt. v. 18. Oktober 1974, V 2R 17/73,
WM 1974, 1223), insbesondere droht dem Kldger nicht, dafl er
das Eigentum an dem Grundstiick ohne Erhalt der Gegenleistung
verldre. Denn dazu bedarf es zundchst noch seiner eigenen
Erkldrung nach § 925 Abs. 1 Satz 1 BGB.

2. a) Ein Anspruch des Kldgers gegen die Beklagte auf
Mitwirkung bei der Riickauflassung kann dagegen nicht schon
aus Rechtsgriinden verneint werden. Der Grundstiickskdufer,
der nach § 463 BGB Schadensersatz unter Zurlickweisung des
Kaufgegenstandes fordert, kann vom Verkdufer verlangen, da¥
dieser an der (Riick-)Ubereignung des Grundstiicks mitwirkt
(vgl. zur Frage des Riicknahmeanspruchs generell BGHZ 87,
104, 109 m.w.N.; Soergel/Huber, BGB 11. Aufl. § 463 Rdn. 41,
43, 46, § 467 Rdn. 64, 65; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht
3. Aufl. S. 118/119). Das Interesse eines Grundstiickskdu-
fers, das Eigentum auf den Verkdufer zuriickzuiibertragen,
kann nicht verneint werden. Denn solange der Kaufer
Eigentiimer des Grundstiicks ist, hat er die &ffentlichen

Lasten desselben zu tragen und treffen ihn die Verkehrs-



sicherungspflichten. Beim Kauf eines Grundstiicks ist eine
(klagbare) Pflicht zur Entgegennahme der Auflassung aner-
kannt (RGZ 69, 103, 107; BGB-RGRK/Mezger 12. Aufl. § 433
Rdn. 69; Erman/ Weitnauer, BGB 7. Aufl. § 433 Rdn. 12;
MiinchKomm/H.P.Westermann 2. Aufl. § 433 Rdn. 78; Palandt/
Putzo, BGB 48. Aufl. § 433 Anm. 6 insbes. c; Staudinger/
Kohler, BGB 12. Aufl. § 433 Rdn. 77; vgl. auch BGHZ 58, 246,
249 m.N.), zumal sich der Eigentiimer des Grundstiicks nicht
durch Selbsthilfeverkauf entledigen kann (§ 383 Abs. 1 BGB;
vgl. auch RGZ 57, 105, 111). Im Falle der Riickabwicklung des
Grundstiickskaufes kann nichts anderes gelten, weil die

Interessenlage die gleiche ist.

b) Nicht zu beanstanden ist auch die Ansicht des Be-
rufungsgerichts, es sei ein Mangel des Grundstiicks, daf die
Jauchegrube die Ausnutzung des Grundstiicks unter dem eben-
erdigen Wohnraum erschwere; denn ein Mangel kann auch in der
Abweichung von der gewbhnlichen Beschaffenheit der Sache
liegen. Eine - nicht einmal entleerte - Jauchegrube unter
einem der Wohngebdude stellt, selbst wenn sie mit einer
dicken Betonplatte versehen worden ist, eine nicht unerheb-
liche unglinstige Abweichung von derjenigen Beschaffenheit
eines Wohngrundstiicks dar, die der Kdufer erwarten darf. Zu
Recht hat das Berufungsgericht dabei darauf abgehoben, daB
solche Grube generell die Ausnutzbarkeit des Grundstiicks
zumindest erschwere. Die Ausnutzbarkeit ist aber mitbestim-
mend auch fir den Wert des Grundstiicks. Von einem Mangel
wegen des Vorhandenseins der Jauchegrube sind die Parteien
selbst folgerichtig in den Tatsacheninstanzen iibereinstim-

mend ausgegangen.



c) Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die
Rechtsansicht des Berufungsgerichts, der Kdufer habe eine
Mitteilung des Mangels erwarten diirfen. Dazu ist nicht, wie
die Revision meint, nétig, daB der Kdufer konkret beabsich-
tigt oder eine solche Absicht gar kundgetan hat, das Wohn-
haus zu unterkellern, oder der Verkdufer Vertrauen in dem
Kdufer geweckt hat, daB eine solche Unterkellerung méglich
sei. Da die Ausnutzbarkeit einen wertbestimmenden Faktor
des Grundstiicks darstellt, pflegt sie von Bedeutung fiir den

KaufentschluB zu sein.

3. a) Richtig weist die Revision im ibrigen zwar darauf
hin, dafB es, entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts, auf
ein Wissen des Angestellten der Beklagten, Fliegen, von dem
Mangel nicht ankommt; denn Fliegen hat weder die Vertrags-
verhandlungen gefiihrt noch die Beklagte bei VertragsschluB
vertreten. Das Berufungsgericht stellt aber weiter unange-
griffen fest, der Makler Hijjiijj), der frilhere Beklagte zu 2,
habe ebenfalls von der Jauchegrube auf dem Grundstiick ge-
wuBlt. Dessen Kenntnis mufB3 sich die Beklagte gemdf3 § 166
Abs. 1 BGB zurechnen lassen; denn der Makler hat die Beklag-
te beim AbschluB des Geschafts vertreten. Dabei ist unerheb-
lich, daB er als Vertreter ohne Vertretungsmacht gehandelt
hat. Denn die Beklagte hat sein Handeln spdter genehmigt
(RGZ 68, 374, 376 £; 76, 107, 109; BAG Urt. v. 1ll1l. November
1960, 4 AZR 361/58, Der Betrieb 1961, 310; auch BGHZ 40, 42,
45 f).

b) Es fehlt jedoch an Feststellungen des Berufungsge-

richts dazu, der Makler habe auch gewufit oder doch zumindest



mit der MOglichkeit gerechnet, der Kldger werde der nicht
entleerten Jauchegrube unter dem Wohnhausanbau so erhebliche
Bedeutung beimessen, dafl} er den Vertrag nicht oder jeden-
falls nicht zu dem vereinbarten Preise schlieflen werde
(Senatsurt. v. 21. November 1952, V ZR 158/51, LM BGB § 463
Nr. 1; vgl. auch Senatsurt. v. 9. Oktober 1964, V ZR 109/62,
LM BGB § 436 Nr. 10 und Senatsurt. v. 20. Marz 1987,

V ZR 27/86, BGHR BGB § 463 Satz 2 - Baurechtswidrigkeit 1 =
NJW 13987, 2511).

Hagen Vogt Rédfle

Lambert-Lang Wenzel
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