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Yerkiindet

utl 14. Oktober 1964
Hirth, Justizangestellter
als Urkundsbcecamter der
Geschifisstelle

Im Nemen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Gebru yon A In ber Kaufmann
Friedrich von A 9 in ) 5 w o
strafe @,

Kldgerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollméchiigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

<(ien iauunternehmer Helnrlch I i (gD

) SCENEDstrade @;

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigters Rechtsanwalt- -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs uuf die miind--
liche Verhandlung vom 16. September 1964 unter Mitwirkung
des Senatsprédsidenten Dr. Augustin und der Bundesrichier
Dr. Rothe, Dr. Mattern, Offterdinger und Dr. Grell

fiir Recht erkannts

Die Revision gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Frankfurt (Main) vom 9. Januar 1962 wird
auf Kosten der Kldgerin zurilickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Zwei der Kligerin gehdrige Grundstiicke in der Wil
@Pstrate in K- grenzen nicht unmittelbar aneinander;
sie werden durch einen Vieg getrennt, der von der StraBe zu
dem riickwirts gelepenen Grundstiick des Beklagien fiihrt und
selber einen Teil dieses Grundstiicks bildet. Die Kldgerin
mbchte ihren Fabrikationsbetrieb erweitern und aus diesem
AnlaB von dem einen ihrer Grundstiicke zum andern unter dem
Zufahrisweg des Beklagten hindurch eine Kanalleitung ver-
logen. Hieriiber verhandelten die Parteion miteinander. An
don Verhandlungen beteiligte sich auch der Magistrat der Stadt
XK@ Dieser schrieb der Klégerin unter dem 28. April
1959 wie folgt:

* Mit Herrn B * .~ das ist der Beklagte - " wurde
die Angelegenheit am 24.4.1959 nochmals besprochen.
Herr B@J ist bereit, Ihrer Firmu zu gestatten,
iiber den Zugangsweg zu dem Grundstiick des Herrn
eine Kanalleitung zu verlegen. Dor Kanalstrang mu
aus Tonrohren mit einem Durchmesser von 200 mm
hergestellt werden. Unmittclbar vor dem Eintritt des
Kanals auf das Geldnde des Herrn B mu ein
Kontrollschacht mit einer geruchsundurchlédssigen
Abdeckung errichtet werden. Der Firme B? ist
durch Einbau eines Abzweiges die Moglichkeit zu ge-
ben, eventuell oine Hofentwisserung anzuschlieBen.

Mit Ricksicht darauf, daf der Firma B diese Mog-
lichkeit gegeben wird, wird eine jédhrliche Anerken-
nungsgebiithr nicht erhoben. Der Zufahrtsweg wird durch
Neuparzellierung von dem Hauptgrundstiick abgetrennt,
lHery ist bereit, cine Grunddienstbarkeit oder
eine personlich beschrénkte Dienstbarkeit im Grund--
buch mit vorstehendem Inhalt eintragen zu lassen.

Der neue Verlauf der Renalleitung ist mit Herrn B¢
vorher abzusprechen. Shmtliche Kosten, die durch die
Vermessung, Beslellung und Eintragung der Dienstbar-
keit enistehen, sowie dic Kosten der Verlegung der
Kanalleitung siund msusschliefllich von der Firma von
A@D " - das ist die Klégerin - " zu tragen. Der
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Vertirag iiber die Gestattung mit dem Zicle der Zin-
tragung einer Grunddienstbarkeit oder einer person--
lich beschriénkten Dienstbarkeit isi bei einem Notar
abzuschlieBen, Herr B? hat sich bereit erklirt,

daB er sofort nach Bestatigung dieses Briefes von
Ihrer Firma die Purzellierung bei Herrn Vermessungs—
ingenieur S@P beantragen werde. Durchschrift dicses
Briefes haben wir Herrn B zugestellt. %Wir stellen
Ihnen anhein, Ihre Einverstandniserklérung direkt Heorrn
3@ zu ibermitieln. *

1it diesen Bedingungen erklédrte sich die Kl&dgerin in einem
an den Beklagten gerichteten Anwaltsschreiben vom 18. Juni
1959 einverstanden; sie bat ihn gleichzeitig, sein Grund-
stick durck Vermessungsingenieur Sl vermessen und teilen
zu lassen. ler Beklagte beauftragte daraufhin S- mit dier
Vermessung und Teilung, und zwar fiir ' - Rechnung der X1i-
gerin. In der Folgezeit kam es zwischen den Parteien zu Mef_i-
nungsverschiedenheiten. Am 24, Juni 1960 teilte der Beklagte
der Klidgerin mit, daB er die urspriinglich erteilte Genehmi:;f;
gung zur Verlegung der Kanalleitung nicht mehr audrechterh;felte
und sandte einen ihm zugeleiteten Antrag auf Dienstbarkei‘é_e‘-
Zintragung unerledigt an sie zuriick. k

|u1qu011‘(| STe

Die Klédgerin begehrt mit der Behauptung, die Parteien
hidtten sich auf die Bedingungen im Schreiben des Magistrai%
geeinigt, vom Beklagten, daB er ihr die im Klageantrag nﬁﬁ?r
bezeichnete Verlegung eines Kanalstranges unter seinem Zu{?
fahrtsweg hindurch gestatte; ferner beantragt sie seine Vé§~
urteilung, die grundbuchliche Eintragung Qar inzwischen vom
Katasterant durchgefiihrten Aufteilung seines Grundstiicks in
eine Wegeparzelle und einc (grtBere) Restfliche zu bewilligen
und auf der Wegeparzelle zugunsten des jeweiligen Eigentiimers
ihrer beiden Grundstiicke eine der begehrten Gestattung ent-

sprechende Grunddienstbarkeit eintragen zu lassen. Dcr Be-
klagte hal Xlagecabweisung beantragt und die Ansicht vortreten;
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ein Vertrag sei nicht zustandegekommen, weil man sich iiber
wesentliche Punkte - Rechtsform der einzutragenden Dienst--
barkeit, genauer Verlauf des Kanalstranges - nicht geeinigt
habe.

Das Landgericht hat den Beklagten verurteilt, der Kli-
gerin die Verlegung der Kanalleitung unter dem Zufahrisweg
zu gestatten; die weitergehende Klage hat es abgewiesen;
nach seiner Auffaesung ist ein schuldrechtlicher Vertrag
zustandegekomnen, jedoch habe der Beklagte die dingliche
Einigung der Parteien iliber die Bestellung einer Grund-
dienstbarkeit und die damit verbundenc Anderung des grund-
buchlichen Bestandsverzeichnisses rechtswirksam widerrufen.
In der Borufungsinstanz hat die Klédgerin noch geltend ge-
macht, daB zum mindesten ein bindender Vorvertrag vorliege;
sie hat den Hilfsantrag gestellt, den Beklegten zum Abschluf
eines dem Klagebegehren entsprechenden Vertrages mit ihr zu
verurteilen. Der Beklagte hat sich der Berufung mit dem Ziele
vollsténdiger Klageabweisung angescnlossen; zu einem Ver-—
tragsabschluBl, so hat er noch vorgetragen, sei es schon man-
gels der im Schreiben des Magistrats vorgesehenen notaricllen
Beurkundung nicht gekommen. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung der Klégerin zurlickgewiesen und auf die AnschluB-
berufung die Klage: imvollen Umfang abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klédgerin ihre bisherigen
Antridge weiter. Der Beklagte bittet um Zuriickweisung des
Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:;

——— v G S Ve G G IS V¢ T B M Ga g e WO

l. Der Ausgang des rechtsstreits héngt davon ab, ob

zwigchen den Parteien ein Vertrag zustandegekommen ist.
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Das leuchtet ohne weiteres ein, soweit die Kldgerin vom
Beklagten verlangt, daB er ihr den Bau der Kanalleitung
durch sein Grundstiick gestatte. Aber es gilt nicht minder
fiir das weitere, auf grundbuchlichen Eintrag der Parzellen-
aufteilung und Grunddienstbarkeitsbestellung gerichtete
Klagebegehren. Entgegen dor Meinung des Landgerichts schlo8
der UmstGnd, daB noch keine Bindung nach § 873 Abs. 2 BGB
eingetreten war, die Geltendmachung dieser Anspriiche nichi
aus. In einem solchen Falle vermag freilich jeder Beteiligte
seine Einigungserkliédrung zu widerrufen. Gleichwohl bleibt
cr, sofern nur des schuldrechtliche Geschiéft gililtig ist,
an dieses gebunden. Aus ihm kann er auf Erfiillung verklagt
und damit zur Vornahme auch der dinglichen Rechtsédnderung
gezwungen werden (BGB RGRK 11l. Aufl. § 873 Anm. 63). Mit
Recht stellt daher das angefochtene Urteil allein darauf
ab, ob die Parteien bei ihren Verhandlungen vom dahre 1959
- gsel es bereits endgiiltig oder doch mittels Vorvertrages --
sich rechtsverbindlich in dem von der Kldgerin behaupteten
Sinne geeinigt hé&tten.

Das war nach Meinung des Oberlandesgerichtis nicht der
Fall: Die echwierigen Verkandlungen, in die sich die Stadt
K- vermittelnd eingeschaliet habe, seien vom Boklag-
ten vor dem AbschluB eines Vertrages abgebrochen worden. Das
Schreiben des Magistrats vom 28. April 1959 stelle kein Ver-
tragsangebot des Beklagten an die Kligerin dar, die Stadt
habe dabei weder als bevollmdchtigte Vertreterin noch als
Botin des Beklagten gehandelt, vielmehr milase ihr Schreiben
nur als Jbermitilung von Vertragsbedingungen gewertet wer-
den. Darin werde heirvorgehoben, daB der Vertrag " bei einem
Notar " geschlossen werden sollte. Wenn die Klédgerin it
dieser Bedingung einverstanden gewesen sei, so kdnne durch
ikre bloBe Bereitschaft zum AbschluB noch kein Vertrag zustanr-
degekommen sein. Der Beklagte hube weder ausdriicklich erklirt,
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er nehme das Vertragsangebot im Schreiben der Kligerin
vom 18. Juni 1959 mit der MaBgabe an, daB von einem Ver-
tragsabschlufl bei einem Notar abgosehen werde, noch kdnne
einc derartige Annahmeerkléirung - d.h. unter ibgehen von
dem Erfordernis notarieller Beurkundung - darin erblickt
werden, dafB3 der Beklagte im Anschlufl an das Schreiben der
Kldgerin den Vermessungsingenieur S- mit der Grund-~
stiicksteilung beaufiragt habe. :

Die Behauptung der Kldgerin, der Beklagte habe sphtier
nicht mehr auf notarieller Beurkundung bestanden und sei
selbst der Auffassung gewesen, daBl bereits ein Vertrag
vorliegd, erachtet der Berufungsrichter nicht fir stich-
haltig. Er entnimmt ferner dem Schreiben des Magistrats
vom 28. April 1959, deB noch wichtige Punkte des abzu~
schliefenden Vertreges ungeklidrt geblieben seien; vor
allem habe es an einer Einigung dariiber gefehlt, ob cine
Grunddienstbarkeit (§ 1018 BGB) oder eine beschrinkte per-
stnliche Dienstbarkeit (§ 1090 BGB) habe bestellt werden
sollen. Yegen Offenbleibens dieser und anderer Fragen sowie
Fehlens der vorgesehenen Beurkundung ergebe sich aus
§ 154 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB, daB zwischen den Par-
teien kein Vertragsverhélinis bestehe. Sie hétten auch kei--
nen Vorvertrag geschlossen, aus dem auf Mitwirkung bei Ab.:
schluR eines noch ausstehenden Hauptiveriragus geklagi wer-
den konne.

2. Die Revision wendet ein, die Ansicht des Berufungs-
gerichte, daB die Parteien im Sinne von § 154 Abs. 2 BGB
" eine Beurkundung des besbsichtigten Vertrages verabre-
det " hiétten, stehe mit der iibrigen Urteilsbegriindung im
Widerspruch. Das trifft indessen nicht zu.



In dem Brief des Beklagten vom 31l. Januar 1959, wori
er die Bereitstellung seines Grundbesitzes fiir dic Zwecke
der Kldgerin von verschiedenen Voraussectzungen abhingig
machte, war allerdings von einem VertragsabschluB in
notarieller Form noch keine Rede. Allein dies hat auch
das Borufungsgericht nicht verkannt. Es wilrdigt den Brief
ersichtlich nicht in dem Sinne, duB er eine erschtpfende
und endgiilltige Aufzéhlung sédmtlicher vom Beklugten fiir
erforderlich erachteten Vertragsbedingungen enthalten
hazbe, sondern erblickt darin lediglich -ein Anzeichen
Tiir die " Schwierigkeit " der Vertragsverhandlungen, die
schlieBlich deazu fiihrte, dafl sich die Stadt einschaltete.
Wenn dann in der Folgezeil zwischen einem Vertreter der
Stadt und dem Beklagten iiber eine fiir beide Parteien “reg
bare Ausgestaltung des Vertrages gesprochen und das Be-
sprechungserygebnis in dem Schreiben des Magistrats vom
28, April 1959 niedergelegt wurde, so war damit jener
frilhere Brief vom Januar iiberholt. Es kam jetzt nur noch
darauf an, ob die Beteiligten sich iiber die Bedingungen
im Magistratsschreiben einiglien; dieses aber sah Vertrags-
abschluB bei einem Notar ausdriicklich vor.

Da der Berufungsrichter der Auffassung war, daB die
Stadt weder Vertreterin noch Botin des Beklagten gewesen
sei und daB es sich bei ihrem Schrciben vom 28. April 195¢
nicht um ein vom Beklagten abgegebenes Vertragsungehot ge-
handelt habe, hatte er keine Veranlassung, sich mit dexr
Rechtsansicht des Beklagten im Schriftsatz vom 6. November
1961 (S. 2) auseinanderzusetzen, die etwaige Annahme eines
solchen Angebotes mittels Schreibens der Klégerin vom
18, Juni 1959 agci wegen Nichtwahrung der Frist des § 147
Abs. 2 BGB verspiitet erfolgt und konne allenfulls genid

§ 150 Abs. 1 BGB als neuer Antrag aufgefuBt werden. Diesen
Gedaenken greift nunmehr die Revision auf und mbchte daraus
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die SchluBfolgerung ziehen, eine Beurkundungsabrede

gemdB § 154 Abs. 2 BGB sei niemals getroffen worden. Das
wiire jedoch nur dann richtig, wenn ihre weitere Behauptung
zutrédfe, daB auch das Schreiben der Klégerin vom 18. Juni
1959 nicht die Bedingung eines notariellen Vertragsabschlus-
see enthalten oder wiederholt habe, In Wirklichkeit ist das
Gegenteil der Fall.

Das genannte Schreiben vom 18. Juni 1959, das von den
Anwidlten der Klidgerin verfaBt worden ist, befindet sich
nicht seinem gesamten Wortlaut nach bei den Akten. In den
Tatsacheninstanzen herrschte aber Zinigkeit dariiber, daB
der Briefschreiber die im vorangegangenen Schraiben des
HMagistrats niedergelegten Vertragsbedingungen - von einer
hier nicht interessierenden Einschrinkung abgesehen -
durchweg gebilligt hat. Der maBgebliche Abschnitt des Schrei-~
bens wurde ndmlich im Schriftsatz des Beklagten vom 6. Novem-
ber 1961 (S. 2) wie folgt wortlich wiedergegeben:

" Meine Vollmachtgeberin, die Firma Gebriider von A‘ "
(Kligerin) * ist bereit, die Bedingungen, wie sie im
3chreiben vom 28. April 1959 angeschriebea sind, zu
akzeptieren nit der Auflage, daB auf dem durch die
Firma Gebriider von & zu erstollenden AnschluB
filr sie * (Beklagten) " ausschlieB8lich Leitungs-
oder Regenwasser gefiihrt werden darf. Die Fihrung
von Jauchen ist nicht gestattet. "

Die Kliigerin selbsat hat hierzu im Schriftsatz vom 20. Novem-
ber 1961 vorgetragen (S. 5), eine wesentliche Anderung der
Vertragsbedingungen enthalte cas Schreiben vom 18. Juni

1959 iiberhaupt nicht; denn dat der Kanal nur fiir Leitungs-
und Regenwasser benutzt werden diirfe, entspreche beider-
seitiger Abmachung. Auf Grund dieses Parteivorbringens hat
das Oberlandesgericht dann im unstreitigen Teil seines
Urteilstatbestandes festgestellt, die Kldgerin habe, als
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sie dem Beklagten am 18, Juni 1959 das Magistratsschreiben
iibersandte, sich mit den darin enthaltenen Bedingungen ein-
verstanden erklirt (BU $%3 oben).Tatbestandsberichtigung
wurde nicht beantragt, die Feststellung ist also fiir die
Revisionsinstanz bindend (§ 314 ZPO). Damit steht zugleich
fest, daB die Kldgerin sich auch den Wwunsch nach notariel-
ler Vertragsbeurkundung zu eigen gemacht hat.

lodurch freilich aus diesem Wunsch eine* , .

fir beide Parteien maBgebliche Abrede im Sinne von § 154
Abs. 2 BGB geworden sei, sagt das Berufungsurteil nicht, es
behandelt vielmehr das Zustandekommen der Beurkundungsabrede
ohne Angabe von Griinden als feststehende Tatsache (S, 10
oben). Dieser Mangel ndtigt indessen nicht zur aufhebung und
Zuriickverwveisung. Denn aus dem Zusammenhang dexr Urteils--
begriindung ergeben sich immerhin Anhaltspunkte dafiir, auf
Grund welcher Tatsachen das Oberlandesgericht zu der {iber-
zeugung gelangt ist, die Parteien hiétten sich in dem angege
benen Sinne geeinigt. Es kann die hierzu erforderliche Zustit
nung des 3eklagten bereits in dessen Erklédrungen gegeniiber
dem Vertreter der Stadt bei jener Besprechung vom April 1959
erblickt haben, von denen der Beklagte ersichtlich wufite, dal
der Magistrat sie der Klégerin schriftlich mitteilen wiirde
(vgl. dazu die Feststellung BU S. 8: das Megistiratsschreiben
vom 28. April 1959 enthalte " die Vertragsbedingungen, die
der Beklagte fiir den AbschluB eines Vertrages stellte ").
Oder das Berufungsgericht hat - was den Umstédnden nach niher
des Schreibens vom 18. Juni 1959, ndmlich die alsbaldige Be-
auftragung des Vermessungsingenieurs S¢JJ, abgestellt und
diesen Vorgang als Ausdruck seines Einverstdndnisses mit den
Gesamtvorschlag der Klédgerin, also einschlieBlich der vorge-

schlagenen notaricllen Beurkundung, gewertet. Von den ange-
fiihrten beiden Erwdgungen ist mindestens die zweitc aus
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Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Sie deckt sich mit der
eigenen Darstellung der Kligerin, die hierzu in der Klage-
schrifi vom 1%. Juli 1960 vorgetragen hatte (S. 4), der
Beklagte hube * durch konkludentes Verhalten bewiesen,®,

daB er zu den Bedingungen des Magistrautsschreibens stehe,
indem exr in ihrem Aufirag und fiir ihre Rechnung S— mit
der Teilung deo Grundstlicks beauftragt habe. iuch die auf

die Auftreguerteilung an SEJD beziiglichen Ausitihrungen im
angetochtenen Urteil selbst (S. 9) besagen nichts Gegen-
teiliges; wenn es dort heiBt, der Beklagte habe auf dus Ver-
tragsangebot der Klidgerin vom 18. Juni 1959 keine - ausdriick-
liche oder stillschweigende -~ Annahmeerklédrung abgegeben, so
- ist damit, wie der Gesamttext unmiBfiversténdlich erkenncn liéB+t
( " unter dem Abgehen vom notariellen VertragszbschluB ";
vgl. auch die vorangehenden Worte: " ..... und von c¢inem Ab-
schluB des Vertrages bei einem Notar absehe * ;, das Nicht-
vorliegen einer abgewandelten, das rgrfordernis notarieller
Beurkundung ausklammernden Angebotsannahme gemeint; nur ein
solches inhaltliches Abweichen von den Vertragsbedingungen im
lagistratsschreiben wollte der Berufungsrichter verneinen,
keineswegs dagegen eine Annahmeerklirung schlechthin.

Die Feststellung, es sei verabredet worden, den beub-
sichtigten Vertrag vor einem Notar abzuschlieBen, hidlt somit
der rechtlichen Nachpriifung stand. Da8 die Beurkundung etwa
nur zwu Beweiszwecken habe dienen sollen und nicht Voraus-
setzung fir das Zustandekommen eines Vertinges gewesen sei
(vgl. Soergel/Mezger, BGB 9. Aufl, § 154 inm. 14), ist von
niemand behauptet wordon. Auch die Revision macht nach die~
ser Richtung keine Binwdnde geltend. (Dariiber, daB durch die
Beurkundungsuabrede fiir den Beklagten noch keine Verpflichtung

zun AbschluB des notariellen Vertrages beyriindet wurde, vgl.
unten zu Nr. 6),
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3. Da die Purteien unstreitig nichi zum Notar gegangen
sind, ist gemdB § 154 Abs. 2 BGB zwischen ihnen kein Vertrag
geschlossen worden. Er ist insbesondere, entgegen der ilei-
nung der kevision, nicht dadurch zustandégekommen, daf der
Beklagte im AnschluB an das Schreiben der Klégerin vom
18. Juni 1959 den Vermessungsingenieur‘s- beauftragt hat,
die Parzellierung seines Grundstiicks in die Wege zu leiten,
Das Berufungsgericht hat diese Auftragserteilung lediglich
als cine vorbereitende MaBnahme gewﬁidigt, zu der sich der
Beklagte schon nach dem Schreiben des Mégistrats vom 28, Apri
1959 bereit erkldrt habe. Sic habe, so heiBt es im Urteil
(8. 9), mr der Beschleunigung gedient, weil die Parzollie-
rung dem rotariellen Vertrag habe vorausgehen miissen; denn
nicht das gesamte Grundstiick, sondern allein -das kleinere
Wegestiick, das fiir die Verlegung des Kanals einzig in Be-
tracht gekommen sei, habe dinglich belastet werden sollen;
deshalb habe man bereits von vornherein festgelegt, daB der
Beklugte umgehend die Vorbereitungen fiir den endgiiltigén
VertragsatschluB treffen sollte. Diese tatrichterliche Wiir-
digung und der daraus gezogene SchluB, die Beauftragung
SEJJ» sei nicht als modifizierte Vertragsannashme - d.n.
untdr Abgehen vom Erfordernis notarieller Beurkundung -~
anzusehen, ldB8t keinen Rechtsirrtum erkennen.

DaB der Beklagte den Auftrag sn S nicht im eigenen
Namen, sondern namens der Kliégerin erteilt hat, ist vom Beru
fungsgericht nicht verkannt worden (vgl. die Feststellung
im unsireitigen Teil des Urteilstatbestandes, S. 3 oben:

" fir Rechnung der XKligerin " ). Im ibrigen vermag die Revi-
sion nicht darzutun, wieso der angefiihrte Umstand es aus-
schlieden sollte, daB die Parteien nach wie vor gewilll waren
den Vertrag beurkunden zu lassen. Daher kommt es auch nicnt
darauf an, ob die Klidgerin von der Aufitrageerteilung an
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SEP verstindigt wurde und dessen Kosten bezahlt
hat, wie die Revizion behauptet. Soweit cie geltend
macht, unter den geschilderten Umstdnden habe die
Klédgerin nach Treu und Glguben annehmen milesen,

der Beklagte cei mit den in ihrem Schreiben vom

18. Juni 959 goetellten Bedingungen einverstanden,
vird von ihr iibersehaen, dafl geradc dieses Schreiben,
wia bereites dargelegt (vgl. oben Nr. 2), nichts
andares enthiclt als die vom Magistrat Ubermittelten
Vertragsbedingungen, also einschlieflich des Erfor-
derniegos notarieller Beurkundung.

Wenn der Beklagte erstmals in seiner Berufunge-
antwort vom 6. November 1361 auf das Beurkundunge-
erfordernis hingewiesen und daraus flir ihn vorteil-
hafte Schliisse gezogen hat, wihrend in seinen erst-
instanzlichen Schriftsdtzen davon noch keing Rede
war, 80 brauchte das den Berufungerichter ent-
gegen dor Ansicht der Revision nicht zu hindern,
dicecon Uumstand bei der Entscheidung mii zu ver-
werten, und zwar um =0 weniger, als es =ich bloB
um eine Frage der rechtlichen Beurteilung handelte
(Anwendbarkeit dee § 154 Abs. 2 BGB); die zugrunde
liegendon Tatsachen waren von Anfang an vorgetragen
worden, insbesondere der Inhalt des Schreibens des
Magistrate vom 28. April 1959, das bereits den
notariellen Vertragsabschlufl verlangtc. DaB der
noch frithere Brief des Beklagten vom 31. Januar i95%
iber diesen Punkt nichts enthielt, nétigte 2u
keiner abweichenden Beurteilung, weil jener Brief,
wie echon ausgeftihrt (oben Nr. 2), durch das



Magistratsschreiben inhaltlich iiberholt war. Das
cchreiben des Beklagten vom 24. Juni 1960, worin

er der Klidgerin mitteilte, daB er nach reiflicher
Uverlegung die friiher erteilte Genehmigung nicht
mehr aufrechterhalten konne, ist vom Oberlandes-
gericht nicht ilibersehen, sondern gewiirdigt worden.
&8 meint, aus ihm lasge sich nicht mit Sicherheit
entnehmen, dal der Vertrag bereites zustandegekommen
gei; suf eine irrige Rechteauffasesung des Seklagten
komme es nicht an; im Ubrigen espreche er nicht von
einem Vertragsechluf, sondern von "Genehmigung",
womit durchaue auch seine bloBe Bereitschaft zum
AbschluB sines Vertrages gemeint sein kSnne. Diece
Auelegung ist miéglich und rechtsirrtumefrei. Mit
ihrem Versuch, aus dem Schreiben abweichende
SchluBfolgerungen zu ziehen, begibt die Revieion
gich auf das ihr verschlosesene Gebiet der Tat-
sachenwilrdigung.

4. DaR auch eine Beurkundungsabrede im Sinne
dee § 154 Abs. 2 BGB die Parteien nicht am Ab-
gschluB eines formlosen Vertrages gehindert hitte
(f81ls =ie ndmlich nachtrdglich - mdglicherweive
gogar etillschweigend - libereingekommen wéren,
von der vorgesehenen Form Abstand zu nehmen),
konn der Reviesion zugegeben werden. Sie irrt jedod,
wenn sie dem Berufungsgericht zum Vorwurf wacht,
diees verkannt und den Vortrag der Klédgerin im
Schrifteatz vom 20. November 196? iibergangen
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zu haben, wonach seitens des Beklagten selbst

auf Profokollierung kein Wert gelegt und ‘dicse
Einstellung durch den Auftrag an Vermessunge-
ingenieur S- zum Ausdruck gebracht worden
sgi. Mit der Behauptung, der Beklagte habe epiter
nicht mehr auf notarieller Beurkundung bestanden,
hat eich das angefochtene Urteil ausdriicklich be-
faBt und gie nicht fir stichhaltig erachtet

(s. 10), daB es auch zu der Beauftragung S-
eingehend und ohne erkennbaren Rechtsverstof

stellung genommen hat, wurde bereite dargelegt

{(oben Nr. 3 erster Abeatz).

5.Auf die weitere Erwigung des Oberlandesgerichts,
ein Vertrag =se¢i auch mangels Einigung der Parteien
iiber sdmtliche von ihnen als wesentlich angesehene
Punkte nicht zustandegekommen (y 154 Abe. ! Satz 1
BGB), kommt e® nach Vorstehendem nicht mehr ent-
scheidend an. Die Angriffe der Revision vermbgen
aber auch insoweit das Urteil nicht zu erachiittern.
Ob, wie sie behauptet, die geringfiigige Anderung,
welche die Klégerin im Schreiben vom 18. Juni 1959
verlangte -~ Verwvendung des geplanten Zweigkanals
nur fir Leitunge- und Regenwaseer, nicht fir
Jauche -, ihr vom Beklagten stillechweigend
zugeetanden worden iet, kann dahinstchen. Denn
ungeklédrt blieben auf jeden Fall die viel wichti-
geren Fragen nach dem drtlichen Verlauf des
Kanale (vgl. Magistratsschreiben vom 28. April
1959: "Der neue Verlauf der Kanalleitung ist
nit Herrn B- vorher abzusprechen") und nach
der Rechteform der einzutragenden Dienstbarkeit.
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Jber den zweiten Puukt insbesondere waren sich die
Parteien ersichtlich wihrend der ganzen Dauer ihrer
Vertrageverhandlungen nicht einig, was auch daraus
hervorgeht, daf der oseklagte noch in den Eingangs-
worten geines Schreibens vom 24. Juni 1960 von einer
beschrinkten peretdnlichen Dienstbarkeit spricht,
withrend die Anwilte der Kligerin in ihrem Antwort-
¢chreiben vom 29. Juni ?960‘Eintraguhg einer Grund-
dienstbarkeit fordern. Und selbst wenn die ding-
liche Belastung der Wegeparzelle nach 3 310'€ (nicht
nach § 1090) BGB hiitte erfolgen sollen, wire immer
noch die weitere Frage offen gewesen, ob nur zu-
guneten eines der bpeiden Grundstiicke der Kligerin
(gegevenenfalls welchee von beiden?) eine Grund-
dienstbarkeit zu bestellen gei oder ob man alle
beide zu "herrechenden Grundstiicken" machen wolle.
In letzteren Fall hiitte nicht, wie im Schreiben des
Magistrats vorgesehen, ‘“eine" Grunddienstbarkeit
genligt, sondern cs wiren deren zwei erforderlich
gevwesen (Soergel/Baur, BsB Y. Aufl. ; 018 Anm. 4;
Palandt/Hoche, BGB 2%, ‘ufl. § 1018 Anm. 3).

6.%ag den Hilfeantrag der KlHgerin anbetrifft,
80 greift ihre Revisionsrilge, das Berufungsgericht
habe in den Erklirungen der Parteien zum windesten
den AbschluB eines Vorvertrages erblicken uiissen,
nicht durch. Inuieweit bei Vertragsverhandlungen,
die auf dingliche Belastung eines Grundstiicke ge-
richtet sind, iiberhaupt von einem Vorvertrag ge-
gprochen werden kenn, sofern die Partner iliber das
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Stadium rechtlich bedeutungsloser Vorbesprechungen
hinaus zu einer bindenden Willensiibersinstimmung
gelangt sind, oder ob darin nicht bereite das
endgiiltige gchuldrechtliche Grundgeschédft zu er-
blicken wi#re, braucht nicht entschieden zu werden
(vgl. dazu BGB RGRK 1?. Aufl. § 873 Auom. 63

m. Nachw.). Denn auch wenn man Vorvertrige in
derartigen Fdllen grundsiitzlich zuliBt, eind hier
die Voraussetzungen dafiir nicht erfiillt. DaB die
Parteien, wie dargelegt, =gich noch nicht idber alle
Zinzelheiten des in Auseicht genommenen Hauptver-
trages geeinigt hatten, wlirde zwar fiir sich allein
der Be jahung einee Vorvertrages nicht entgegen-
stehen (BGH Urteil vom 30. Oktober 1961, VII ZR
99,60, WM 1962, 114). Unerli#Blich wire dafir

aber der bheiderseitige Wille gewesen, sich auch
ohne Klirung eHmtlicher Punkte schon jetzt zu
binden (Urteil des erken:enden Senats vom 31. Ok-
tover *y56, .V ZR 'S57/55, L¥ 2P0 . 255 Nr. 40 =

&M 1956, 1518, 1520). An dem Nachweis einer sol-
chen Willensrichtung fehlt es im vorliegenden Falle;
wie das angefochtene Urteil ausfiihrt, bieten weder
der Wortlaut derVVOrgelegten Urkunden noch die
wonstigen Umsténde einen hinreichenden Anhalt
dafiir, da8 die Parteien gewillt gewesen wiren,
bereits vor der notariellen Beurkundung klaghare
Verpflichtungen zur Mitwirkung boi dem Abschlu8
des beabesichtigten Hauptvertrages zu begriinden.
Diese tatrichterliche Wiirdigung iet frei von Rechts-~
irrtum. Segen gie werden auch von der Revision

keine ine einzelne gehenden Hinwendungen erhoben.

Al
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DaB die Vertragsverhandlungen schon weit voran-
geschritten waren und infclgedessen zwischen den
Parteien ein vertragsihnliches Vertrauensverhilt-
nie bestanden haben mag, erachtet das Berufungs-
gericht mit Recht nicht fir geeignet, dem iilfe-
antrag der Kligerin zum 5Siege zu verhelfen. Bei
etwaiger “"culpa in contrahendo" konnte allenfalls
auf Ervatz des negativen Iunteresses geklagt werden,
nicht aber auf AbschluB eines bisher nicht zustande-
gekommenen Vartrages (Urteil des Senats vom %0. Ok~
tober 1963, V ZR 74/62, S. 16, m.Nachw.). sbenso-
wenig 1#B8t sich ein derartiger Anepruch, wie im
Berufungeurtpil'zutreffend erdrtert wird, unter
den hier gegsbenen Umstiinden aus dem Gesichtspunkt
des nachbarlichen Gemeinschafteverhéiltnisses
(s 242 BiB) oder dee Schikaneverbotes (§ 226 BGB)
herleiten.

7. Pa die Klage sonach mit Recht abgewiesen worden
iet, war der Revision der Erfolg zu versagen..Die
Koetenentecheidung beruht auf 3 97 Abs. ? ZPO.

Dr.isuguetin Rothe Mattern

Offterdinger Dr. Grell
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