Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein
BGHR: ja
BGB § 316

Zur Anwendung von § 316 BGB in einem beurkundungs-
bediirftigen Vorvertrag zur Bestellung eines ding-
lichen Kiesausbeuterechts auf einer noch zu ver-
messenden Grundstiicksteilfldche, von der unzutreffend
beurkundet ist, die Beteiligten seien sich iiber deren
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 6. Mai 1988 durch den Vorsitzenden
Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Hagen und die Richter
Linden, Dr. Vogt, Dr. R&fle und Dr. Lambert-Lang

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 19. Dezember 1986 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klidger verlangt von der Beklagten den Abschlufl
eines Vertrages iiber ein dingliches Kiesausbeutungsrecht.

Er schlofl am 5. April 1976 zwei notarielle Vertrage:

Zu UR Nr. 132/1976 (Beteiligte: der Kl&ger, Frau S{j}-
@ und die Beklagte) iibertrug Frau S{lll das frither an
den Kldger verkaufte, ndher beschriebene und noch zu ver-
messende 1,75 ha grofie Trennstiick des Flurstiicks 14/2 der
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Flur 5 Gemarkung D@} an die Beklagte. Weiter ist in
diesem Vertrag bestimmt:

"Als Gegenleistung verpflichtet sich Frau K

(die Beklagte) gegeniiber Herrn M@l (dem Klager),
diesem oder einer noch zu griindenden Gesellschaft,
an der er beteiligt ist, an einem noch zu vermes-
senden Trennstiick aus dem Grundstiick Gemarkung

D@ Flur 5 Flurstiick 60/1, Hinter den H&fen, ein-

getragen im Grundbuch von D{Jl Band @ Blatt @B,
zur Gréfe von 1,75 ha, iliber dessen Lage sich die
Beteiligten einig sind, ein Recht nach Mafgabe des
heute gleichzeitig gesondert abgeschlossenen Ver-
trages zu gewdhren. Von der Einhaltung dieser Ver-
pflichtung durch Frau K{ i} (die Beklagte) ist
dieser, hier abgeschlossene Vertrag in allen seinen
Teilen abhdngig ..."

Zu UR Nr. 133/1976 (Beteiligte: der Kldger, die Be-
klagte und die Tochter der Beklagten) verpflichtete sich
Beklagte "gegeniiber Herrn M@} (Kl&ger) oder einer von
Herrn M@} und Frau Wl noch zu bildenden Gesell-

schaft" an einer Teilfldche des Flurstiicks 60/1 zur Gréfe

die

von etwa 1,75 ha das Recht zur Ausbeute von Kies durch einen

noch abzuschlieBenden weiteren Vertrag zu gewdhren, und zwar

zu folgenden Bedingungen:

"Ein dingliches Kiesausbeuterecht soll im Grund-
buch an rangerster Stelle eingetragen werden ...
Als Gegenleistung dafiir erhdlt Frau K{jj) (die
Beklagte) durch heute gleichzeitig abgeschlos-~
senen Vertrag ein bisher der Landwirtin Frieda
S ... gchdrendes, noch zu vermessendes
Trennstiick ...

Ferner zahlt der Kiesausbeuteberechtigte an Frau
(die Beklagte) pro Morgen auszubeutender

Fldche einen Geldbetrag von 11.000 DM, f&llig

zu Beginn der Ausbeutung der jeweiligen Fl&che
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in dieser GroBe. Der Gesamtbetrag von 77.000 DM
ist spdtestens am 1. April 1981 zur Zahlung
fallig."

Ergdnzend vereinbarten die Beteiligten:

"Die oben genannte Verpflichtung der Erschienenen

zu 1 (der Beklagten) zur Gewdhrung des Kiesaus-
beuterechts gilt gegeniiber Herrn M@} (dem Kldger)
persdnlich nur, falls eine von Herrn M{jjj (dem
Klager) und Frau W zu bildende Gesellschaft
aus Griinden, die Herr (der Kliager) nicht zu
vertreten hat, innerhalb einer Frist von einem
Monat nach Erteilung der Genehmigung zur Kiesaus-
beute nicht zustandekommt."

Zur Griindung der geplanten Gesellschaft kam es nicht.
Am 21. Oktober 1976 erteilte die zustdndige Behdrde der
Firma des Herrn W{jJlll cine Kiesabbaugenehmigung, deren
Rechte auf den Kl&dger ilibertragen wurden.

Mit dem Hinweis, er habe zwischenzeitlich 77.000 DM
beim Notar hinterlegt, hat der Kldger beantragt, die
Beklagte zu verurteilen, mit ihm einen Vertrag folgenden

Inhalts abzuschlieBen:

a) ihm ein dingliches Kiesausbeutungsrecht an
einem 1,75 ha groflen Teilstiick des Flur-
stiicks 60/1 der Flur 5 der Gemarkung D
"HD i@ @' 6 cinzurdumen, welches siid-
lich unmittelbar an das Flurstiick 46/1 an-
grenzt und im Norden durch eine parallel zur
Stidgrenze gebildete neue Grenze begrenzt
wird, welche von der West- zur Ostgrenze des



Flurstiicks in der Weise verlduft, daB das ab-
getrennte Teilstiick die GréBe von 1,75 ha hat,

b) und zwar gegen Zahlung eines Betréges von
77.000 DM und Verschaffung des Eigentums an
einem inzwischen vermessenen Teilstiick von
1,75 ha des Flurstiicks 14/2 der Flur 5 der
Gemarkung DYl (Eigentiimerin: Frieda SE-

-l

c) Die Beklagte ist verpflichtet, die Eintra-
gung dieses Kiesausbeutungsrechts im Grund-
buch von D@l ... Blatt 113 zugunsten des
Kldgers als beschrédnkte persénliche Dienstbar-
keit zu bewilligen und dieser Eintragung die
erste Rangstelle gegeniiber den Eintragungen
in Abteilung III des Grundbuchs zu verschaffen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. In der
Berufungsinstanz hat der Kliger Zuriickweisung der Berufung
der Beklagten beantragt und hilfsweise seine Hauptantrdge
mit der Maflgabe gestellt, daB er ein Kiesausbeutungsrecht an
einem 1,75 ha groBen Teilstiick des Flurstiicks 60/1 begehrt,
"welches siidlich an das Flurstiick 46/1 und 8stlich an das
Flurstiick 36 angrenzt, wobei im iibrigen die Grenzen von der

Beklagten zu bestimmen sind ...".
Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.

Der Kldger erkldrte am 11. Marz 1985 unter Bezugnahme
auf die Vollmacht in § 5 des Vertrages vom 5. April 1976



(UR Nr. 132/76) die Auflassung des zwischenzeitlich vermes-
senen Flurstiicks 14/3 der Flur 5 Gemarkung D{jii} von Frau
SUID vt die Beklagte, die am 18. Mirz 1985 als Eigen-
timerin dieses Grundstiicks in das Grundbuch eingetragen

wurde.

Der Senat hat mit Urteil vom 18. April 1986,

V ZR 32/85 (NJW 1986, 2820) das Berufungsurteil aufgehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen. Der Kladger hat so-
dann unter Aufrechterhaltung seiner iibrigen Antrdge anstelle
des bisherigen Klageantrags c beantragt, die Beklagte zu
verurteilen, nach erfolgter katasteramtlicher Vermessung des
im Klageantrag zu Ziffer a bezeichneten Teilstiicks die Ein-
tragung des im Antrag a beschriebenen Kiesausbeutungsrechtes
zu Lasten dieses neu vermessenen Trennstiicks im Grundbuch
von D@ Blatt 113 zugunsten des Kldgers als beschrdnkte
persdnliche Dienstbarkeit zu bewilligen und dieser Eintra-
gung die erste Rangstelle gegeniiber den Eintragungen in Ab-

teilung III des Grundbuchs zu verschaffen.

Das Oberlandesgericht hat die Klage erneut abgewiesen.
Mit seiner Revision verfolgt der Kladger seine zuletzt ge-
stellten Berufungsantrédge weiter; die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidunasariinde

Die Revision hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch des
Kldgers aus dem Vorvertrag vom 5. April 1976 auf Abschlufl



eines Kiesausbeutungsvertrages, weil eine Verpflichtung der
Beklagten nicht wirksam, jedenfalls nicht formgiiltig begriin-
det worden und eine Heilung nach § 313 Satz 2 BGB nicht ein-

getreten sei.

Aus der Notwendigkeit einer Beurkundung folge, daB
grundsdtzlich auch der mit dem Kiesausbeuterecht zu bela-
stende Grundstiicksteil hinreichend genau bezeichnet werden
miisse. Keine der Parteien behaupte (mehr), man sei sich iiber
die genaue Grenzziehung der zu belastenden Teilfldche einig
gewesen. Es sei nicht feststellbar, daB sich die Parteien
iiber die ungefdhre Lage des Teilstiicks einig gewesen seien.
K6nne weder aus dem Vertragstext noch aus den sonstigen Um-
stdnden sicher entnommen werden, welche - auch nur unge-
fihren - Grenzen das zu belastende Teilstiick haben sollte,
so fehle es schon - unabhdngig von der Formfrage - an der
erforderlichen Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit der von der
Beklagten vorvertraglich versprochenen Leistung. Insoweit
konne nicht auf § 316 BGB zuriickgegriffen werden.

Auflerdem liege ein Verstofl gegen § 313 BGB vor. Der
beurkundete Vertragstext (Versprechen zur Einr&umung eines
Kiesausbeuterechts auf einem Trennstiick, iiber dessen Lage
sich die Beteiligten einig seien) enthalte keine eindeutige
Beschreibung des Trennstiicks; er kdnne auch nicht so ausge-
legt werden, daf3 tiber die ungefdhre Lage Einigkeit bestanden
habe und nur die ndhere Grenzziehung offengeblieben sei.
Schon gar nicht komme - auch nur andeutungsweise - zum Aus-
druck, auf die Festlegung der Lage des Trennstiicks werde
kein Wert gelegt.



2. Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Revision
mit Erfolg.

Rechtsfehlerhaft verschlieflt sich das Berufungsgericht
der Anwendung von § 316 BGB. Dafiir spielt keine Rolle, ob
man die Notwendigkeit der Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit
der vertraglich versprochenen Leistung aus einem allgemeinen
Grundsatz fiir Schuldverhdltnisse (vgl. etwa RGZ 124, 81, 83;
BGHZ 55, 248, 249, 250/251) und/oder aus dem Formerfordernis
des § 313 BGB folgert. Kann der Gladubiger einer unbestimmt
gebliebenen Gegenleistung deren Umfang bestimmen (§§ 316,
315 BGB) und insoweit zuldssigerweise formfrei handeln (vgl.
Senatsurt. v. 8. November 1968, V ZR 58/65, NJW 1969, 131,
132), so bestehen unter beiden Gesichtspunkten keine Zweifel

an der Begriindung einer wirksamen Verpflichtung.

§ 316 BGB ist eine gesetzliche Auslegungsregel (BGHZ
94, 98, 101/102 m.w.N.) in zweifacher Hinsicht. Sie vervoll-
stdndigt den Vertrag um die fehlende Bestimmungsvereinbarung
und ergdnzt insoweit § 154 Abs. 1 BGB; gleichzeitig legt sie
die bestimmungsberechtigte Partei (§ 315 Abs. 1 BGB) fest.
Das gilt zwar nur "im Zweifel", d.h. die Vertragsauslegung
hat Vorrang, wenn sich aus ihr etwas anderes ergibt (BGHZ
aa0). Zu diesem Punkt trifft das Berufungsgericht aber keine
Feststellungen.

Das von der Beklagten vorvertraglich versprochene Kies-
ausbeuterecht auf einem noch zu vermessenden Trennstiick des
Flurstiicks 60/1 ist unstreitig eine Gegenleistung fiir die
nach dem Vertrag vom 5. April 1976 (UR Nr.132/1976) zu iiber-
eignende Fliche von 1,75 ha aus dem Flurstiick 14/2. Sie ist



nur ihrer Art (Teilfl&@che aus Flur Nr. 60/1) und teilweise
auch ihrem Umfang nach (1,75 ha) festgelegt, nicht aber im
iibrigen bestimmt worden, nach Lage und Grenzziehung vielmehr
offengeblieben. |

Soweit das Berufungsgericht ausfithrt, es lasse sich
nicht feststellen, daf die Parteien die ndhere Festlegung
der Ausbeutungsflédche "bewuBit" offengelassen haben, sich
aber gleichwohl endgiiltig binden wollten, ist das mit seinen
eigenen Feststellungen unvereinbar. Es verweist selbst dar-
auf, keine der Parteien behaupte mehr, iiber Lage und Grenz-
ziehung der Teilfldche habe Einigkeit bestanden; vielmehr
ist unstreitig, daB die entsprechende Fassung des Vertrages
UR Nr. 132/76 nie zutraf. Dann aber ist es widerspriichlich
und rechtsfehlerhaft, im vorliegenden Zusammenhang doch
wieder auf den Vertragswortlaut abzustellen, weil - wie das
Berufungsgericht meint - dieser auf einer "anscheinend schon
getroffenen Leistungsbestimmung" der Parteien aufbaue. Unter
anderen Gesichtspunkten zweifelt auch das Berufungsgericht
nicht an dem endgiiltigen Bindungswillen der Parteien. Mit
Riicksicht auf die notarielle Beurkundung der beiden Vertrdge
gibt es fiir solche Zweifel auch keine Anhaltspunkte.

Wenn - wie das Berufungsgericht auch ausfiithrt - zwi-
schen den Parteien iiber die Lage des Trennstiicks nicht ge-
sprochen wurde und sich die Beteiligten fiir die Grenzen der
Teilfldche nicht interessierten, dann laBt sich nicht der
SchluB ziehen, daB den Beteiligten die Notwendigkeit einer
ndheren Lagebestimmung und Grenzziehung unbewufit geblieben
sein soll. Nach der Lebenserfahrung weifli jedermann, daB iiber
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die blofile Angabe des Fldcheninhalts (1,75 ha) nicht die Form

und Grenze einer Fldche festgelegt ist.

Die Revision verweist mit Recht auch darauf, daf§ im
eigentlichen Vorvertrag (UR Nr. 133/76) davon die Rede ist,
die Beklagte werde das Recht zur Ausbeute von Kies in einem
"noch abzuschlieflenden weiteren Vertrag" gewdhren. Den Wort-
laut dieses Vertrages, der nach den Feststellungen des
ersten Berufungsurteils eine rechtliche Einheit mit dem Ver-
trag UR Nr. 132/76 bildet (vgl. auch das Senatsurt. v.

18. April 1986 Seite 10), hat das Berufungsgericht nicht in
seine Uberlegungen einbezogen. Er kann aber dafiir sprechen,
daB die Parteien - wenn sie sich fiir die nd@here Grenzziehung
am 5. April 1976 nicht interessierten - von der Erwartung
ausgingen, sie wiirden sich iliber die ndhere Lage des Trenn-
stiicks zur Kiesausbeutung (Umfang der Gegenleistung) noch
verstdandigen, ohne aber gleichzeitig zu regeln, wer fiir den
Fall einer Nichteinigung die Entscheidung treffen solle.
Auch in einem solchen Fall kann § 316 BGB anwendbar sein
(vgl. BGH Urteile v. 17. Dezember 1973, II ZR 59/72, NJW
1974, 364; v. 10. April 1967, VIII ZR 51/66, LM BGB § 535
Nr. 35; BGB-RGRK/Ballhaus, 12. Aufl. § 316 Rdn. 3;
Erman/Battes, BGB 7. Aufl. § 316 Rdn. 3; MiinchKomm/S3llner,
BGB 2. Aufl. § 316 Rdn. 2; Staudinger/Mayer-Maly, BGB

12. Aufl. § 316 Rdn. 6; Palandt/Heinrichs, BGB 47. Aufl.

§ 316 Anm. 2 a).

Nach dem vom Berufungsgericht festgestellten Sachver-
halt steht der Anwendung von § 316 BGB auch die Formbediirf-
tigkeit der Vertrdge (§ 313 BGB) nicht entgegen (vgl. auch
Senatsurt. v. 28. Februar 1968, V ZR 206/64, WM 1968, 402,
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403). Eine ndhere Beschreibung von Lage und Grenzziehung des
Trennstiicks war nicht erforderlich, weil sich die Parteien
insoweit unstreitig nicht geeinigt hatten. DaB der Vertrag
gleichwohl eine solche Einigung ausweist,-ist unerheblich.
Das Berufungsgericht geht selbst nicht davon aus, daB die
Parteien insoweit bewufit etwas Unrichtiges beurkundet haben.
Nach seinen Feststellungen spricht vielmehr viel dafiir, daf
sie - weil sie sich iliber die Lage des Trennstiicks gerade
nicht einig waren und an den Grenzen der Teilfl&che auch
kein Interesse hatten - iiber eine entsprechenden Formulie-
rung des Notars (die er nunmehr selbst als verfehlt bezeich-
net) insoweit unbewuBit etwas Unrichtiges haben beurkunden
lassen, mit der Folge, daf8 eine unschddliche Falschbezeich-
nung vorldge. Im iibrigen kdnnte auch bei insoweit bewufit
unrichtiger Beurkundung zundchst nur die entsprechende Ver-
tragsklausel nichtig sein. Zur Frage des § 139 BGB hat das
Berufungsgericht - von seinem Standpunkt aus folgerichtig -
keine Feststellungen getroffen. Wollten die Parteien aber
die ndhere Grenzziehung der zu belastenden Teilfl&dche unbe-
stimmt lassen, so sprdche alles dafiir, daB sie die Vertrége
auch ohne die nichtige Klausel abgeschlossen hitten.

Verliert so aber diese Vertragsklausel jede Bedeutung,
so kann auch iliber die sogenannte Andeutungstheorie nicht
verneint werden, daB die notariellen Vertrdge zur Bestimmt-
heit der Gegenleistung eine Liicke enthalten, die grundsatz-
lich iiber die Anwendung von § 316 BGB zu schlieflen ist.

Soweit sich das Berufungsgericht gehindert sieht, den
Vertrag im Sinne des Kl&gers dahin auszulegen, man sei sich

iber die ungefdhre Lage des Trennstiicks einig gewesen, kann
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dies einen Anspruch des Klédgers unter Anwendung von § 316
BGB nicht ausschlieflen, denn auch und gerade dann ware die
vom Kldger zu beanspruchende Gegenleistung unbestimmt ge-
blieben. Etwas anderes kommt auch im ersten Revisionsurteil
nicht zum Ausdruck. Ob man schon iiber die ungefdhre Lage des
Trennstiicks einig war oder noch nicht, weil Lage und Grenz-
ziehung {iberhaupt nicht interessierten, ist unerheblich;
denn in jedem Fall bediirfte es einer ndheren Bestimmung zur
Grenzziehung, die im Zweifel dem Kl&ger zusteht, wenn nicht
eine Auslegung des Vertrages etwas anderes ergibt. Das hat
das Berufungsgericht nicht festgestellt.

Das Berufungsurteil ist deshalb aufzuheben. Die Sache
bedarf weiterer tatrichterlicher Kladrung zu bisher vom Be-
rufungsgericht nicht behandelten Fragen. 2Zwischen den Par-
teien ist z.B. streitig, ob der Kldger das Nichtzustande-
kommen einer Gesellschaft zwischen sich und der Zeugin

V@ zu vertreten hat.

Dariiber hinaus wird auf folgendes hingewiesen:

Wenn die Eintragung der Dienstbarkeit nicht ohne Ab-
schreibung der Teilfl&che mdglich sein sollte (§ 7 Abs. 2
GBO; vgl. auch das erste Revisionsurteil Seite 9), ist der
unter Buchstabe c gestellte Leistungsantrag weiterhin unzu-
ldssig. Der Kldger ist offenbar der Meinung, er kénne die
nach § 28 GBO erforderliche Bezeichnung mit einer Klage auf
kiinftige Leistung (§ 259 ZPO; "nach erfolgter katasteramt-
licher Vermessung") vermeiden. Fiir jede Leistungsklage auf
Abgabe einer Eintragungsbewilligung bestimmt aber § 28 GBO
auch den Inhalt eines nach § 894 ZPO zu vollstreckenden
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Urteils, weil dieses nach Eintritt der Rechtskraft die
Erkldrung der Beklagten ersetzt. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz hat der Senat nur fiir den Fall zugelassen, daB
bereits ein Verdnderungsnachweis vorliegt, auf den Bezug
genommen werden kann (vgl. zuletzt Senatsurt. v. 24. April
1987, Vv ZR 228/85, WM 1987, 1304, 1305, 1306 m.w.N.). Nichts
anderes gilt im Fall des § 259 ZPO. Diese Schwierigkeit kann
der Kldger durch einen entsprechenden Feststellungsantrag

vermeiden.

Hagen Linden Vogt
Rafle Lambert-Lang
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