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Verkiindet
am 18, Dezember 1953

*, Justiz-
angestellter als Ur~

kundsbeanter der Ge-

gchidftsstelle Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit
der Eheleute Josef und Maria SN geb.
T 1 Ve, T 5o SRR

Kléger, Berufungskléger
und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (NG -
gegen

1. die Ehefrau Ursula MENEEEN geb. Freiin von FUNED

2. ihren Ehemann Dr. Franz mriftsteller,
beide in XUN - M-UNNEED; Strasse @B,

Beklagte, Berufungsbeklag-
te und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiéichtigter: Rechtsanwalt (NNNEGEGGNY -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Dezember 1953 unter Bit-
wirkung des Bundesrichters Dr.v.Normann als Vorsitzen-
den und der Bundesrichter Dr. Heck, Schuster, Dr.OechBler
und Dr.GroSmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kliger gegen das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in K8ln vom 16. Januar 1953 wird, soweit
sie die Beklagte zu 1) betrifft, zurlickge~-
wiesen. .

Die Kldger haben die Kosten des Revisions~
verfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen



.

_Tatbestand:

Durch notariellen Vertrag vom 20. November 194i ver-
kauften die Kléger an die Beklagte zu 1

a. aus dem im Grundbuch von V@R Amtsgericht DN
S Bd 11 Bl @02 eingetragenen Grundstiick Flur 25
Nr 98Q/@S das am LEJlbach gelegene Landhaus mit
einer zugehdrigen Grundfléche von etwa 1000 qm, die,
wie folgt,begrenzt ist:

im Stiden von dem Privatweg,

im Osten von dem Zaun am ndichsten Ackerschlag

- die von dem Zaun besetzte Fliche selbst nicht
einbegriffen -,

im Norden von der kleinen, etwa zehnjihrigen Laub-
holzschonung,

im Westen von der auf dem den Verkdufern verblei-
benden Restgrundstiick aufstehenden Scheune

- bemerkt wird, dass die von dem verkauften Land-
haus bebaute Fléche in den 1000 gqm enthalten ist -,

b) aus dem im Grundbuch von W@ Bd 11 Bl §02 ein-
getragenen Grundstiick Flur 25/16f den mit dem
sogenannten Fischhaus bebauten Teil nebst einem
2 1/2 m breiten Umgang um dieses Haus.

Der Kaufpreis sollte 16 000 RM betraéen und in bar bei
dem beurkundenden Notar hinterlegt werden, der nach
Eintritt bestimmt festgelegter Voraussetzungen, u.a. nach
Durchfilhrung der Eintragungen im Grundbuch, iiber diesen
Betrag in der im Vertrag vereinbarten Weise verfligen,
d.h. den grissten Teil an den klagenden Fhemann auszah-
len sollte. In dem Vertrag ist u.a. bestimmt: Die Ver-
messungékosten gehen zu Lasten der K#duferin.

Durch notariellen Vertrag vom 9. Dezember 1941 ver-
kauften die Kl#ger an die Beklagte zu 1 aus den Grund-
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stiicken Flur 25 Nr 983/89 und 16§, gegebenenfalls aus
ihrem iibrigen anliegenden Grundbesitz ein weiteres, noch
herauszumessendes Trennstiick, welches zusammen mit den
/Im Vertrag vom 20. November 1941/ ersterwihnten Trenn-
stilicken eine Grundfiliche von 4 Morgen erreicht und die
drei oberen dstlichen Fischteiche und das zwischen,

vor und hinter den beiden friiher gekauften HHusern gele-
gene Geldnde einschliesslich der zugeh®brigen zur BewHsse-
rung der Fischteiche dienenden Wessernutzung umfasst,

und wie folgt begrenzt ist:

"Die insgesamt 4 Morgen betragende Kauffliche soll
ungefdhr ein Rechteck besziliglich der Pischteiche mit an-
schliessendem ungefdhr gleichseitigem Viereck besziiglich
der Umgegend der Hduser bilden, und zwar im Siiden an-
grenzend an den SEIRschen Privatweg und weiterhin
anschliessenden Gemeindeweg. im Westen durch den Damm
des dritten Teichs begrenzt, wobei dieser Damm mit auf=
stehenden Pappeln noch mit zu dem oben verkauften Ge-
samtgrundstiick gehtrt. Nach Norden bildet die Grenge der
Pussteg (schridg Richtung Scheune), anschliessend im Nor-
den begrengt durch den sildlichen Wiesenrand bis unterhalb
der Scheune. Die Grenze zieht sich alsdann diesem Punkt
weiter ntrdlich an der westlichen Scheunenmauer vorbei
bis zur zehnj&hrigen Schonung."

ST JUCqUOIe(] S[E pu

Der Kaufpreis betrug 10 000 RM. Uber die Zahlung
enthéilt der Vertrag ndhere Bestimmungen. Wegen der Ver-
messung der verkauften Flichen besagt der Vertrag:

"Parteien werden den Landmesser beauftragen, die
Vermessung in folgender Weise vorzunehmen:

Zuerst wird das Gelénde vermessen oberhalbd des
Privatwegs, auf welchem sich das Wohnhaus nebst
Scheune befinden mit Hof und Garten, bis an die
oberhalb stehende zehn- bis zwanzigjéhrige Buchen-
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und Fichtenschonung. Nachdem die Grisse dieses Ge-
léndes festgestellt ist, beginnt die Weitervermessung
im Osten und endigt im Westen, weil im Osten der Pri-
vatweg einen festen Anhalt bietet; im Westen muss eine
Grenzlinie fiir die zur Vermessung kommenden 4 Morgen
gesucht werden."

Auch in diesem Vertrag ist bestimmt, dass die durch
die Vermessung entstehenden Kosten zu Lasten der Xéuferin

gehen.

Bei den im Jahre 1942 beginnenden Vermessungsarbeiten
ergab sich, dass die in den Kaufvertrigen als verkauft um-
schriebene Fliéche das Mass von 4 Morgen weit libersteigt.

Es kam zu einem Rechtsstreit vor dem Amtsgericht BEHD

- @B. In diesem wurde festgestellt, dass im Vertrag vom

9. Dezember 1941 die Himmelsrichtungen unrichtig angegeben
sind: Norden im Vertragstext ist in Wirklichkeit Westen;
Osten im Vertragstext ist in Wirklichkeit Norden; Siiden

im Vertragstext ist in Wirklichkeit Osfen; Westen im Ver-
tragstext ist in Wirklicpkeit Suden.

Durch Urteil des Amtsgerichts FUINEEEEED von 30. Juni
1948 wurden die jetzigen Kliger verurteilt, in die Vermes-
sung der verkauften Teilstiicke einguwilligen. Ferner wurde
unter C des Urtéils festg%stellt, dass der durch die im
Vertrag vom 9. Dezember 1941 erfolgte Grenzbezeichnung even-
tuell notwendige Ausgleich nur im Husseren Bereich der drei
Pischteiche, und zwar im Siidwesten gesucht werden kann und
die Kauffliche nicht durch Herausschneiden des wesentlichen
Bestandteils des Kaufgegenstandes, némlich des dritten Fisch-
teiches, geschméilert wird.

Durch Urteil der Zivilkammer des Landgerichts Aachen
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vom 7. Januar 1949 wurde unter Zuriickweisung der sonstigen
Berufung der jetzigen Kliéger Abs C des amtsgerichtlichen
Urteils dahin abgeh#ndert:

"Es wird festgestellt, dass der durch die im Ver-

trage vom 9.12.1941 erfolgte Grenzbezeichnung even-
tuell notwendige Ausgleich nur im dusseren Bereich
der drei Teiche gesucht werden kann und die Kauffliche
nicht durch Herausschneiden des wesentlichen Bestand-
teils des Kaufgegenstands, n#mlich der drei Pischteiche,
geschmiéilert werden darf.

Dexr erforderliche Ausgleich'soll erfolgen zunidchst an
dem Hang &stlioch des L@lRbaches von der Hbhe des
Dammes zwischen drittem und viertem Teich bis ndrlich
zu dem Punkte, der in Hshe der an der siidlichen Scheune-
mauver entlanglaufenden Grenze liegt, sodann, falls noch
erforderlich, in der Weise, dass eine die Grenzlinie.
die entlang der siidlichen Scheunemauer lauft, ver-
ldngernde Gerade so weit nach Norden verschoben wird,
bis das Gesamtareal durch Verringerung.des westlich

der Teiche gelegenen Wiesengeliéndes und des Osthanges
die Grdsse von 4 Mbrgén erreicht.” |

Mit Schreiben vom 13. April 1949 beauftragte daraufhin die
Beklagte zu 1 den Landmesser J{il}, die gekaufte Fliche
entsprechend den Featstellungen des landgerichtlichen Urteils
zu vermessen, der dann auch Anfang Juli 1949 mit der Ver-
messung begann und am 21. Juli 1949 der Beklagten zu 1 eine
Skizze der 4 Morgen grossen Fliche ilbersandte. Nach dieser
Skizze sollte zur Beschrdnkung der Fldache auf 4 Morgen der
gesamte Sstlich des L{lllaches gelegene Hang sowie ein
Teilstlick der siidlich des Privatwegs der Kliger gelegenen
Wiese den Kldgern verbleiben. Die auf der Skizze dargestellten
Grenzen steckte der Landmesser auf dem Grundstiick mit Pf&h-
len ab. Am 12. Auguot 1949 teilten die Kléger, die ingwischen
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von der durch die Pfdhle gekennzeichneten Grenze Kenntnis
genommen hatten, der Beklagten mit, dass sie diese Grenz-
ziehung hicht anerkennen wiirden, und drédngten auf Fertig-
stellung der Vermessungsarbeiten. Mit Schreiben vom 23. Au-
gust 1949 gaben sie der Beklagten zu 1 ihre Beanstandungen
dahin bekannt:

"Ferner habe ich festgestellt, dass die Grengzpfédhle
im Westen von der Fichten- und Buchenschonung zu
weit ab stehen, ebenso stehen die Grenzpfihle an
dem Priyatweg, der am Kopf der Teiche durch die
Wiese fiihrt, zu weit vom Weg ab."

Am 25. August 1949 dridngten die Kliéger erneut auf
Fortfiihrung der Vermessungsarbeiten und unterrichteten die
Beklagte zu 1 davon, dass die Umschreibung im Grundbuch, die
die Vermessung und Parzellierung voraussetze, deswegen fiir
sie besonders wichtig sei, weil sie ihren restlichen Grund-
besitz zur Aufnehme eines Darlehens verpfiénden miissten. Die-
ses Darlehen bendtigten sie dringend zur Wiederinbetrieb-
nahme ihrer Forstbaumschule. Da nach der Umschreibung der
verkauften Parzellen auch noch anderweitige Regelungen der
Eigentumsverhdltnisse beziiglich des gesamten Grundbesitzes
der Klédger erforderlich seien, die ohne die Umschreibung
des verkauften Grundbesitzes nicht vorgenommen werden k&nn-
ten, sei die Angelegenheit doppelt eilig. Durch Schreiben
vom 27. August 1949 beantwortete die Beklagte zu 1 die
Schreiben der Kléger vom 12. und 25. August 1949 und schlug
darin, ohne auf die Beanstandungen der Kliger bezliglich
der Grenzziehung einzugehen, vor, zur Regelung der noch
offenstehenden Fragen in‘-der ersten Hdlfte des Monats Sep-
tember an Ort und Stelle mit den Kldgern sich zu treffen.

Mit Schreiben vom 28. November 1949 kilndigte der Be-
vollméichtigte der Beklagten zu 1 seinen Besuch fiir den
1. Dezember 1949 an. Bei der Besprechung am 1. Dezember 1949
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héindigte dieser den Klidgern die Skizze liber die Vermessung
vom 27. Juli 1949 aus. Mit Schreiben vom gleichen Tag teil-
ten die Kliger der Beklagten erneut ihre Beanstandungen
hinsichtlich der Vermessung mit.

_‘?:\\.- )
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% In Beantwortung dieses Schreibens teilte die Beklagte
T zu 1 am 10. Januar 1950 den Klégern mit, dass sie eine Ver-

messung entsprechend der Skizze vom 27. Juli 1949 als rich- §
tig gemiss den vertraglichen Abmachungen und den Bestimmungen |
des Urteils vom 7. Januar 1949 ansehe und nicht bereit sei,
die Beanstandungen der Kliger anzuerkennen. Sie verlangte
mit Schreiben vom 25. Januar 1950 ausdriicklich die Aner-
kennung der in der Skizze dargestellten Grenzen seitens
der Kliger. Mit Schreiben vom 27. Januar 1950 lehnten die
Kléger eine Anerkennung im verlangten Sinne ab und wiinsch-
ten die Vermessung ausgefiihrt, "wie im Urteil geschrieben
steht".

gt -

W
L

Am 1. Februar 1950 teilte der Bevollmiéchtigte der
Beklagten zu 1 em Londmesser mit, er habe Herrn SN

@@ vorgeschlagen,

1, damit ein%erstanden zu sein, dass der Weg zwischen
der ersten und gweiten Ksuffliche in das Kaufgelinde
einbezogen wird im Austausch gegen den gekennzeich-
neten Streifen im Westen mit der kleinen Laubholz-
schonung, “

- =
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den Streifen zwischen dem Privatweg und der markier-
ten Grenze im Norden schiétzungsweise 300 bis 350 qm
zusdtzlich unter entsprechender Vereinbarung eines
Kaufpreises noch abzutreten.

T R R
L ]
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Beide Vorschliige seien von Herrn SR nicht angenom-
men worden. Dieser bitte darum, die Vermessung nach dem
Urteil vorzunehmen. Der Bevollmiichtigte fihrt dann fort:

P
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"Der Weg zwischen den beiden Kauffléchen z&hlt nicht
zur Kaufflédche. Dsher muss es im Westen bei der ur-
spriinglich festgelegten Grenze verbleiben. Dafiir
f#1lt der Weg aus. Nach Ihrer Skizze sind die Fléchen-
ungefihr gleich gross. Fir die Benutzung des Weges
ist ein Wegerecht eingerdumt.

R - W S

P i =

-

Im Einvernehmen nit Herrn Dr. MR bditte ich
Sie daher; die Grenze im Westen auf die bereits ein-

gezeichnete schwarze Linie abzustecken und die Ver-
messung im iibrigen geméiss Ihrer Skizze fertigzustel-
len, die Kartierung herbeizufiihren usw., damit nun
endlich die Umschreibung erfolgen kann."

Am 8, Médrz 1950 setzten die Kl&ger der Beklagten zu 1
zur Veranlassung der Umschreibung im Grundbuch Frist bis
zum 20. Mirz 1950 und kiindigten eine Schadensersatzklage
in H5he von 20 000 DM oder den Riicktritt vom Vertrag an.

Am 15. April 1950 schrieb der Bevollmdchtigte der Be-
klagten den Kléagern:

"Sie haben mir bisher trotz der inzwischen verstri-
chenen vielen Mona#e noch nicht erklédrt, in welcher
Weise der Lsndmesser JE nicht nach dem Urteil ver-
messen hat. Sie haben auch bisher die Ihnen vor Mona- -
ten lUbergebene erste Skizze iliber das Ergebnis der
Grenzabsteckung bis heute noch nicht anerkannt.

Wie sich aus der Ihnen von mir persgdnlich vor Mona-

ten libergebenen Skizze ergibt, hat der Landmesser
entgegen dem Wortlaut der Vertrédge und dem Urteil le-
diglich das Stilck Privatweg zwischen der ersten und
zweiten Kaufflidche in den Komplex des gekauften Gelién-
des einbezogen und dafiir im Austausch ein gleichgrosses
Stick jenseits des Wohnhauses von der dort befindlichen
Schonung herausgeschnitten. Ich habe hierauf seiner-
zeit sofort aufmerksam gemacht und bei Ihnen angefragt,
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ob Sie mit dieser, von dem Landmesser aus eigenenm
Antrieb im Interesse der Gewinnung ‘einer geschlosse-
nen Fldche vorgenommenen kleinen Regulierung einver-
standen seien. Nachdem Sie hierzu kein Einverstédndnis
erklért haben, ist der Landmesser von mir veranlasst
worden, das Wegstiick herauszulassen und unter Weglas-
sung des kleinen Austausches eine neuwe Zeichnung anzu-

fertigen.

In der Anlage iibersende ich Ihnen die nunmehr fiir die
Setzung der Grenzsteine als massgeblich vorgesehene
Zeichnung zu Threr gefdlligen Priifung und Kenntnis-

nahme."

Am 24. April 1950 begann der Landmesser mit der Wei-
terfiihrung der Vermessungsarbeiten und trat am 27. April
1950 mit den Parteien in die abschliessende Grenzverhand-
lung ein., Hierbei lehnten die Kliger die Anerkennung der
Grenzen, die auch hierbei im wesentlichen entsprechend der
Skizze vom 27. Juli 1949 vorgeschlagen wurden, wiederum
ab, da sie nicht den Vertrdgen sowie den Bestimmungen des
landgerichtlichen Urteils vom 7. Januar 1949 entspréchen.

Die Kl&ger haben die am 19. April 1950 eingekommene,
am 29, April 1950 zugestellte Klage erhoben mit dem Antrag,

1. dieBeklagte zu 1 zu verurteilen, an sie 20 000 DM
nebst 5 % Zinsen seit Klagzustellung zu zahlen,

2. den Beklagten zu 2 zu verurteilen, die Zwangsvoll-
streckung in das eingebrachte Gut der Beklagten zu 1

zu dulden.

Die Klage wird darauf gestiitzt: Dadurch, dass die Be-
klagte zu 1 ihrer Verpflichtung, die an sie verkaufte Fliche
zu vermessen, nicht rechtzeitig nachgekommen sei, sei den
Kligern ein erheblicher Schaden entstanden. Sie h#atten, da
die Umschreibung des verkauften Grundbesitzes im Grundbuch
nicht habe durchgefithrt werden kidnnen, ein bereits bewillig-
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tes Darlehen auf ihren restlichen Grundbesitz nicht be-

kommen. Dadurch sei die Wiederaufnahme eines Forstbaum-

schulbetriebs nicht moglich gewesen und ihnen ein Gewinn
von mindestens 20 000 DM entgangen-

Die Beklagten haben Klagabweiéung beantragt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

In der Berufungsinétanz haben die Kléger den Klagan-
spruch gegen die Beklagte zu 1 auf 10 000 DM ermissigt.

Die Beklagten haben Zuriickweisung der Berufung beantragt.

In der Berufungsinstanz haben die Beklagten ein Gut-
achten des Kreisvermessungsrats HEJNE vorgelegt, das

in einem anderen Rechtastreit der Parteien (mit umgekehrter

Parteirolle) vor dem Amtsgericht BN am 8. Okto-
ber 1952 erstattet wurde.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Kliger zurtick-

gewiesen.

In der Revisionsinstanz erkldrten beide Parteien den
Rechtsstreit gegen den Beklagten zu 2 in der Hauptéache fiir
erledigt. Im librigen verfolgen die Klidger mit der Revision
ihren Berufungsantrag weiter und beantragen hilfsweise Zu-
riickverweisung. Die Beklagten beantragen Zuriickweisung der
Revision.

Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht fiihrt aus, die auf Schadens-
ersatz gerichtete Klage sei in erster Linie auf Verzug
der Beklagten zu 1 gestiitzt und nach Meinung der Kliger
stelle schon die saumselige Vornahme der notwendigen Ver-
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messungen durch die Beklagte zu 1 einen Verzug dar. Die
Durchfuhrung der Vermessung sei jedoch keine der Beklagten
zu 1 obliegende Vertragspflicht. Schon der Wortlaut des
Vertrags: "Parteien werden den Landmesser beauftragen, die
Vermessung in folgender Weise vorzunehmen", lasse nur den’
Schluss zu, dass die Vermessung Sache beider Parteien sein
sollte. Aus Ziel und Zweck des Vertragswefks folge nichts
anderes. Auch die Art der notwendigen Massnahmen spreche
dagegen, dass die Beklagte zu 1 allein fir ihre Erfiillung
einstehen sollte, denn die Vermessung kdnne nur von einem
Fachmann durchgefithrt werden. Die {lbernahme der Kosten der
Vermessung sei nicht massgebend. Die auf Verletzung der
Vermessungspflicht gestiitzten Schadensersatzanspriiche ent-
fielen daher, ohne dass es weiterer Untersuchungen iiber das
Vorliegen von Verzdgerung, Ursdchlichkeit und Schaden be-
diirfte.

Die Revision wendet sich gegen die Auffassung, dass
beide Parteien die Pflicht zur Vermessung hétten. Das Be-
rufungsgericht verstosse gegen § 322 ZPO. Das vorprozessu-
ale Urteil gehe davon aus, die Vermessung sei nur von der
Beklagten zu 1 zu betreben und die Kldger hdtten die Ver-
messung nur zu dulden, sie seien nicht zur Mitwirkung bei
der Vermessung verurteilt worden. Das Berufungsgericht habe
auch nicht beriicksichtigt, wie die Parteien sich sonst zu
der Vermessung gestellt hédtten, nur die Beklagte zu 1 habe
bisher die Vermessungsingenieure beauftragt, von den Kldagern
habe man bisher nur verlangt, dass sie der Vermessung kein
Hindernis entgegensetzten.

Diese Einwendungen sind nicht begriindet. Auch wenn
durch das Urteil des Amtsgerichts B von 30. Juni
1948, das insoweit vom Landgericht Aachen am 7. Januar 1949
bestdtigt worden ist, die jetzigen Kléger nur zur Einwil-
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ligung in die Vermessung der beiden gekauften Teilgrund-~
stiicke und zur Gestattung des Betretens der Grundstiicke
zur Vornahme ,der Vermessung verurteilt worden sind, so be-
sagt das nicht, dass damit die weitere Verpflichtung, die
sich aus dem Vertrag vom 9. Dezember 1941 ergibt und dahin
geht, dass die Parteien den lLandmesser mit der Vermessung
zu beauftragen haben, hinfiéllig geworden ist. Es stand

der Beklagten zu 1 frei, den Klagantrag in dem friiheren
Rechtsstreit zundchst auf die Pflichten zu beschriédnken,
deren Verletzung zuerst zu befiirchten war und wobei die
Kléger die Vermessung von vornherein hétten undurchfithrbar
machen konnen, indem sie sich der Vermessung widersetzt
und das Betreten des Geldndes unmidglich gemacht hdtten.
Wenn die Kléger nicht zur Mitwirkung bei der Vermessung
verurteilt worden sind, so hat dies die vertraglich iiber-
nommene Pflicht dazu nicht beseitigt. Das ist auch dadurch
nicht geschehen, dass die Beklagte zu 1 zuerst die Durch-
fiilhrung der Vermessung in die Hand genommen hat, iibrigens,
wie das Schreiben vom 8. Juli 1949 zeigt, vnter Benachrich-
tigung des Bevollmiichtigten der Kléger.

2. Das Berufungsgericht fihrt weiter aus, erheblich
konnte die von den Kligern behauptete Verletzung der Mitwir-
kungspflicht der Beklagten zu 1 bei der Vornahme der Ver-
messung sein. Auch hier wiirde es sich nur um Verzug, nicht
um positive Vertragsverletzung handeln, denn die Leistung
konne ohne inhaltliche Verdnderung des Vertragsverhdltnisses
immer noch nachgeholt werden.

Bei der Erteilung des Vermessungsauftrags liege keine
schuldhafte Verztgerung vor. Im iibrigen wdre die Durchfiih~
rung der Vermessung aus klimatischen Griinden vor Ende Mai
nicht moglich gewesen. Die Kliiger siéthen eine schuldhafte
Verzogerung darin, dass ihnen,’obwohl die Vermessung Ende
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Juli 1949 vorgenommen worden sei, die Skizze des Landmes-
sers erst am 1. Dezember 1949 zuginglich gemacht worden
sei. Eine alsbaldige Mitteilung des.Vermessungsergebnisses
wiére allerdings angebracht gewesen. Die Kliger hdtten jedoch
die beabsichtigte Grenzziehung bereits aus den vom Land-
messer gesetzten Grenzzeichen erkannt und sich hierzu auch i
den Briefen vom 12. und 28. August 1949 ablehnend geiiussert,
Es hiitte auch eine frithere Ubersendung der Skizze zu keiner
anderen Stellungnahme der Kléger gefiihrt.

Die Hinausschiébung der Riicksprache zwischen den Par-
teien bis zum 1. Dezember 1949 kinne nicht als Verzug ge-
wertet werden. Die Klédger hétten nie gemahnt und sich pas-
siv verhalten. Wenn sie sich von einer friiheren Riicksprache
einen Erfolg versprochen hétten, so hdtten sie sich selbst
um eine frilhere Zusammenkunft bemiithen miissen. Der Beklagten
zu 1 habe auch eine léngere Frist zugebilligt werden miis~
sen, um zu liberlegen, in welcher Weise die erheblichen
Schwierigkeiten iiberbriickt werden kdnnten. Da die Angele-
genheit bereits acht Jahre gelaufen .sei, sei eine Frist
von drei bis vier Monaten nicht unangemessen gewesen. Die
Beklagte zu 1 habe sich auch sagen k&énnen, dass nichts da- 7
fiir spreche, es werde in einem friiheren Zeitpunkt ein Aus-
gleich der verschiedenen Standpunkte erreicht werden. Der
Schaden sei daher durch die Verspitung nicht verursacht
worden.

Wenn die Kldger ihre Anspriiche darauf stiitzen wollten,
dass die Vermessung nicht richtig, d.h. nicht in Uverein-
stimmung mit den Vertridgen und dem Urteil des Landgerichts
Aachen erfolgt sei, so scheitere dies daran, dass die Be-
klagte zu 1 nicht zur Vermessung verpflichtet gewesen sei
und nicht fiir deren Richtigkeit einzustehen brauche. Im
iibrigen ergebe sich aus dem Gutachten H—, dem sich
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das Berufungsgericht anschliesse, dass eine Vermessung

auf Grund der Vertrége und des landgerichtlichen Urteils
nicht mdglich sei, da nicht alle dort gestellten Bedin-
gungen erfiillt werden konnten, weil auch im besten Fall
die Gesamtfléche die vereinbarte Grosse von 4 Morgen um
600 gm Ubersteige. Welche Folgerungen sich daraus fiir die
vertraglichen Beziehuhgen der Parteien ergiben, brauche
hier nicht erdrtert zu werden. Jedenfalls ergebe sich fiir
die mit der Klage verfolgten Schadensersatzanspriiche, dass
der Grund, weshalb alle bisherigen Versuche, die Vermes-
sung entsprechend dem Urteil vorzumehmen, gescheitert seien,
nicht in einer verztgerten oder falschen Vermessung légen,
sondern in der Unmbglichkeit, das ﬁrteil zu verwirklichen.

Die Revision meint, wenn die Vermessung auf Grund
der Vertrdge und des Urteils des Vormprozesses nicht durch-
fihrbar sei, s0 sei der zwischen den Parteien geschlos-
gene Vertrag unwirksam. Darauf héitten die Kldéger geméss
§ 139 ZPO hingewiesen werden miissen, sie hiitten dann
hilfsweise beantragt, dass diese Rechtsfolge festgestellt
werde.

Dieser Angriff geht fehl. Den Klégern, die durch
einen Rechtsanwalt vertreten waren, war das Gutachten
HelEE® bekannt, sie haben sich mit der Annahme, dass
die Vermessung in der vorgesehenen Weise nicht mtglich
sei, im Schriftsatz vom 8. Dezember 1952 (Bl 228 GA)
auseinandergesetzt. Es konnte ihnen daher zugemutet wer-
den, daraus die entsprechenden Folgerungen zu ziehen.
Eines besonderen Hinweises durch das Berufungsgericht
bedurfte es nicht. .

Die KlHger stehen dazu auch in der Revisionsinstanz
auf dem Standpunkt, die Vermessung sei durchfiilhrbar. Sie
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machen geltend, sie hitten eingehend vorgetragen und
unter Beweis gestellt, wie die Vertrége durchfiihr-

bar seien. Nun haben, soweit ersichtlich, die Kliger
vor dem Prozess nie vorgetragen, wie sie die Vermessung
fiir richtig halten. Aus den Briefen vom 12. und 23. Au-
gust 1949 ist dies jedenfalls nicht zu entnehmen; sie
haben vielmehr, ebenso wie im Berufungsverfahren, immer
nur geltend gemacht, die von den Landmessern vorgeschla-
gene Grenzziehung entspreche nicht dem Urteil des Landge-
richts in Aachen. Die im Schriftsatz vom 12. Januar 1951
(nicht 1952) vorgetragenen "Einzelheiten, wie richtig
vermessen werden ktnne", wiirden, soweit ersichtlich,

das Ubermass nur noch vergréssern. Als Beweismittel sind
ausser dem Zeugen Heinrich SHENJE nur Sachversténdi-
gengutachten und Ortsbesichtigung genannt. Was der Zeuge
Heinrich SUJJJ vekunden sollte, ist fiir die Frage
der Vermessung belanglos. Das Berufungsgericht weist

mit Recht darauf hin, dass eine etwa inzwischen von dem
Pdchter verursachte Verdnderung der Grenzen das Ergebnis
des Landmessers He@i) vnd des Sechverstiéndigen HENEERD
@ nicht bveeinflusst hat. Die Revision riigt nun zu Un-
recht, dass sich das Berufungsgericht auf das Gutachten
HEER gc-titzt hat. Es ist zwar richtig, dass das
Gutachten, da es in einem anderen Prozess erstattet wor-
den ist, in diesem Rechtsstreit nur im Wege des Urkunden-
beweises benutzt werden kann, und es ist den Parteien ‘
unbenommen, demgegeniiber Zeugen- und Sachversténdigen-
beweis anzutreten. Das Gericht entscheidet aber dariiber
nach pflichtméssigem Ermessen, ob es die weitere Beizie-
hung eines Sachverstidndigen flUr erforderlich hélt. Sie
ist nur nttig, wenn das Gericht sich selbst die erfor-
derliche Sachkunde nicht zutraut, die es sich auch durch
ein als Urkunde vorliegendes Sachverstiindigengutachten
verschaffen kann. Es ist also kein Rechtsverstoss, wenn
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das Berufungsgericht einen anderen Sachverstdndigen
nicht mehr beigezogen hat.

Die Revision macht weiter geltend, die Beklagte
zu 1 habe auch der Verpflichtung zur Mitwirkung bei
der Vermessung nicht geniigt, wobei sie davon ausgeht,
dass "die Vermessung nach den Vorschlidgen der Kléger
moglich widre". Die Beklagte zu 1 habe Versehen der Land-
messer zu vertreten und kidnne sich nicht darauf beru-
fen, die Vermessung sei falsch durchgeflihrt worden
oder sie selbst habe eine offenbar unrichtige Ver-
messung nicht erkannt. Die Beklagte zu 1 habe auf
die Mitteilung der Kléger, sie konnten die Vermessung,
8o wie sie abgesteckt'worden sei, nicht anerkennen, in
keiner Weise reagiert. Das Berufungsgericht habe die
Schreiben der Kléger ilibergangen. Durch das Schreiben
vom 12. August 1949 sei die Schuld der Beklagten f&llig
geworden, durch das Schreiben vom 23%. August 1949 sei

sie angemahnt worden. Es sei auch nicht zu billigen, Jdass

das Berufungsgericht den Beklagten eine Frist von drei
bis vier Monaten zur nochmaligen lverlegung der Sache
zugebilligt habe.

Diese Einwendungen konnen keinen Erfolg haben. Dem
Berufungsgericht ist, wie schon oben unter Nr 1 darge-
legt, darin beizustimmen, dass es nicht ¥ertragspflicht
der Beklagten zu 1 war, die Vermessung vorzunehmen. Der
Auffassung der Revision, die Beklagte zu 1 miisse fiir
einen etwaigen Fehler des Landmessers einstehen, kann
daher nicht gefolgt werden. Es war vielmehr Pflicht
beider Parteien, zur Losung der Frage mitzuwirken, wel-
che Fléche in der Natur vom Vertrag der Parteien als
verkauft umfasst ist. Es wdre daher, nachdem ein von
der Beklagten zu 1 gebilligter Vorschlag des Landmessers
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vorlag, Sache der Kliger gewesen, im einzelnen darzu-
tun. welche Einwendungen sie gegen diesen Vorschlag er-
heben und anzugeben. wie sie selbst die Vermessung sich
denken. Sie durften sich nicht damit begniigen, die vorge-
schlagene Vermessung im ganzen nmit der Begriindung abzu-
lehnen, sie entspreche nicht den Vertrigen und dem Ur-
teil des Landgerichts Aachen. Sie durften nicht die Be-
klagte zu 1 nétigen, mit erheblichen Kosten nach neuen
Lsungen zu suchen mit der Aussicht, dass die Kliéger
dem neuen Vorschlag wieder ihre Zustimmung versagen. Es
mag richtig sein., dass die Verzdgerung der Besprechung
bis zum 1. Dezember 1949 nicht damit entschuldigt wer-
den kann, dass drei bis vier Monate nicht mehr ins Ge-
wicht fielen, nachdem die Angelegenheit bereits acht
Jahre sich hingezogen habe. Diese Verzigerung der Riick-
sprache war aber fiir die Verzdgerung der Vermessung nicht
ursédchlich, da die Kldger auch dem neuen Vorschlag des
Vermessungsingenieurs He@ll} vom 27. April 1950 und
spidter auch dem Vorschlag des Kreisvermessungsrats HER
@D vom 8. Oktober 1952 die Zustimmung versagten.
selbst wenn man annehmen wollte, dass doch eine den
Vertrigen und dem Urteil entsprechende Losung hitte ge-
funden werden konnen, was die Kldger jedoch bis jetzt,
soweit ersichtlich, nicht dargelegt haben.

3. Das Berufungsgericht lehnt auch, von der Auffas-
sung ausgehend, dass eine den Vertriégen und dem Urteil
des Landgerichts in Aachen entsprechende Vermessung nicht
méglich sei, das Vorbringen der Kléger ab, es sei ein
grob fahrlidssiges Verschulden der Beklagten zu 1, dass
sie das Urteil des Landgerichts in Aachen erstritten und
an ihm festgehalten hdétte. )

Die Revision riigt hierzu, dass das Berufungsgericht
auf grobe Pahrlissigkeit der Beklagten su 1 abgeétellt
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habe, obgleich zum Eintritt eines Verzugsschadens wie

fiilr einen Schaden aus positiver Vertragsverletzung leichte

Pahrlédssigkeit geniige. Das Berufungsgericht lehnt eber

mit Recht jedes Verschulden ab und verweist nur auf die

Ausfiihrungen der Kliger, die ein grob fahrlissiges Ver-

halten behauptet hédtten. o s
Der Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte zu 1

ist somit nicht begriindet. Die Revision war daher, so-

weit sie den Anspruch.gegen die Beklagte zu 1 betrifft,

zuriickzuweisen.

4. Der Klagantrag gegen den Beklagten zZu 2 ging da- .
hin, die Zwangsvollstreckung in das eingebrachte Gut der
Beklagten zu 1 zu dulden. Dieser Anspruch ist, wie der
erkennende Senat im Urteil vom 14. Juli 1953 (BGHZ 10, 266)
dargelegt hat, seit dem 1. April 1953 unbegriindet, da die
Vorschrift, die als Voraussetzung fiir die Zwangsvoll-
streckung in das eingebrachte Gut der Frau die Verurtei-~
lung des Mannes zur Duldung dieser Massnahme verlangt, mit
dem Grundsatz der Gleichberechtigung von Mann und Frau
unvereinbar ist.

In der Revisionsinstanz haben die Parteien den An-
spruch gegen den Beklagten zu 2 in der Hauptsache fiir er-
ledigt erkltrt. Es ist daher nach § 91 a ZPO iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens gegen den Beklagten zu 2
unter Beriicksichtigung des Sach~ und Streitstandes nach
billigem Ermessen zu entscheiden. Die Revision gegen das
die Abweisung der Klage gegen den Beklagten zu 2 be-
stitigende Berufungsurteil hétte auch ohne Anderung des
ehelichen Giiterrechts zuriickgewiesen werden miissen,
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wenn der Anspruch gegen die Beklagte zu 1 unbegriindet
war.

Es ist daher gerechtfertigt, den Kldgern die gesam-
ten Kosten des Revisionsverfahrens aufzuerlegen.

Dr.v.Normann Dr. Heck Schuster Dr.OechBler

Bundesrichter Dr.Gro3mann ist beurlaubt
und dadurch an der Unterschrift verhindert.
Dr.v.Normann.
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