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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichishofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 26. Januar 1968 unter Mit-
wirkung des Senatsprasidenten Dr. Augustin und der Bundes-
richter Dr. Rothe, Dr. Preitag, Hill und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:

Dic Revision gegen das Urteil des Zivilsenats
7 b des Hanscatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg

vom 22. Dezember 1964 wird auf Kosten des Beklagten
zuriickgewviecsen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte ist alleiniger Geschdf+tsfiihrer der
¢
O (in folgenden GEWUS genannt). Diese
war Eigentimerin des 3940 am grofen Grundstiicks K(j D
@® i~ "I :icrvon verkaufte sie in notarieller
Urkunde vom 4. August 1959 an zwei Grundstiicksnachbarn,
Frau K@ und Architekt von SEP, zwecks VergrigSerung
von deren Grundstiicken "einen angrenzenden Streifen von
23 m Tiefe und rund 45 m Breite im Nordosten ihres Grund-
stiicks .... gemidBl roter Umrandung auf anliegendem Plan';
Frau K¢ sollte ein Trennstiick "in Breitc ihres jetzigen
Grundstiicks mit rd. 500 gm" und der Architekt von SEJP
"das westlich davon gelegenc Stiick des Streifens in Breite
seines Jjetzigen Grundstiicks mit rd. 535 gqm" erhalten;'die
genaucn Grenzen und Grofen der Trennstiicke sollte die Ver-
messung ergeben. In einer weiteren notariellen Urkunde
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vom selben Tage machte die GEWUS, vertreten durch den
Beklagten, dem Kldger cin Verkaufsangcebot, dessen § 1 -
Abs. 1 lautete:

"Die Verkduferin verkauft ihr in HF,
KP ‘, gelegenes .... Grundstick, groB
3940 qm, jedoch nach Abtrennung der Nordostecke

in Gréfe von rd. 1035 am -~ die abgetrennte Fliche

ist auf anlicgendem Plan rot umrandet - mit allen
Bestandteilen und allem Zubehor an .... (Klager)."

In notaricller Verhandiung vom 24. August 1959, an derx
suBer dem Kldger auch der Beklagte beteiligt war, cer-

klérte der Kldger, daBl cr das - zuvor ven den Beteiligten
in cinzeclnen Punkten abgednderte - Angebot der GEWUS an—
nehme.
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Am 8. Juni 1960 bewrlligtec dic GEWUS zugunsten
des Klidgers dic Eintragung ciner Auflassungsvormerkung.
Diege vurde am 21. Juli 1960 wie folgt in das Grundbuct z
eingetragen: "Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs
auf Ubertragung des Eigentums an einem etwa 2905 gm grofer
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Bereits vorher war es zu Meinungsverschiedenheiteng
insbesondere dariiber gekommen, ob der Klidger seine Ver- .
pflichtungen aus dem Kaufvertrag erfiilllt habe. Die GEWUS%
dic das in Abrede stelltc, hattc am 19. Oktober 1959 |
ihren Ricktritt von dem Vertrag erklért. Mit Schreiben
vom 23. August 1960 focht sic auflerdem diesen Vertrag
wegen arglistiger Tduschung an. Der Kliger verklagte in
einem Vorprozef (4 O 192/60 1G Hamburg) die GEWUS, das
Grundstiick von 3940 gm GroBe nach Abtrennung der Nordost-
ecke in einer Grific von rund 1035 qm gemiB ndherer Be-

zeichnung im Kaufvertrag vom 4./24. August 1959 an ihn
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aufzulassen. Landgericht und Qberiandesgericht gaben der
Klage statt; dic Revision der GEWUS wies der erkenncnde
Scnat mit der Malgabe zuriick, dall festgestellt wurde,

diec GEWUS sci verpflichtet, '"nach gchériger Wegmessung
den verblecibenden Grundstiicksteil an den Kléger aufzu~
~lassen und desscn Eintragung als Eigentiimer im Grundbuch
zu bewilligen" (Urteil vom 13. Mirz 1963, V ZR 154/61).
In Wirklichkeit waren damals die an Frau K¢ und an

den Architekten von S. verkauften Teilflédchen bereits
vermessen und auch schon im Grundbuch auf die beiden Er-
werber umgeschricben; dic Vermessung hatte hinsichtlich
des Trennstiicks K. cine GroBe von 425 gm und hinsicht-
lich des Trennstiicks von SE cinc solche von 541 qm
ergeben, so dall ein Restgrundstiick von 2974 qm verblieben
war. Dic GEWUS weigertc sich, dem Klédger dieses Grundstiick
zZu ﬁﬁereignen, da es um 69 gqm grofer sei als die seiner-
geit an ihn verkaufte FlHche. Sie wurde daraufhin vom
Kldger auf Auflassung verklagt (5 0 76/63 LG Hamburg) und
unterlag in allen drei Instanzen (zweites Revisionsurteil
dcs Senats vom 8. April 1964, V ZR 169/63).

Inzvischen hatte der Beklagte als Gldubiger einer
Grundschuld dic Zwangsversteigerung des Grundstiicks von
2974 qm cingecleitet. Ihm wurde am 9. Juli 1963 der Zu-
schlag crteilt. Dic Auflassungsvormerkung des Klédgers
wvar in das geringste Gebot aufgenommen worden und blieb
infolgedesscen bestehen.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der Klidger, indem
er sich auf diese Vormerkung beruft, die Verurteilung des
Beklagten, der Auflassung des Grundstiicks durch die GEWUS
an ihn, den Klager, sowie seiner Eintragung als Rigen-



timer zuzustimmen. Der Beklagtc hat Klageabweisung be-
antragt. BEr vertritt den Standpunkt, das Grundsitiick von
2974 qm, zu desscn Auflassung dic GEWUS verurteilt wor-
den ist, sei ein andcres als das mit der Auflassungsvor-—
merkung belastete Grundstiick von nur 2905 qm, so daf3 der
Kliger mit der begehrten Zustinmmung scinen Auflassungs-—
titel nicht verwirklichen konne; aullerdem bestehe der
durch dic Vormerkung gesicherte Anspruch nicht, da die
GEWUS rcchtswirksam vom Kaufvertrag zuriickgetreten sci
und diecsen auch mit Erfolg weégen arglistiger Tduschung
angcfochten habe; vorsorglich macht der Beklagte ein Zu-
riickbehaltungsrecht geltend wegen eines Anspruchs auf
Zahlung von 6 % Zinsen aus einer auf dem @Grundstiick ein-
getragenen Grundschuld von 3 270 DM.

Das lLandgericht hat der Klage stattgegeben. In der
Berufungsinstanz hat der Reklagte unter Aufrechterhaltung
scines Klageabweisungsantrages Widerklage erhoben auf
Feststellung, dafl dem Kldger gegen die GEWUS kein Auf-
lassungsanspruch zustehe und daf die Auflassungsvormer-
kung nichtig sci. Das Oberlandesgericht hat die Berufung
des Beklagten mit der MaBgabe zuriickgewiesen, daB die
Widerklage als unzuldssig abgewiesen wurde.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine in
der Berufungsinstanz gestellten Antrédge weiter. Der
Kldger bittet um Zurickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

—— - —— v S S ot S et S S s s

1. Seine Riiges; daB das Berufungsgericht nicht vor-
schriftsmiBig besctzt gewesen sei (§ 551 Nr. 1 ZP0O, Art.



101 Abs. 1 Satz 2 GG und §§ 63, 115, 117 GVG), hat der
Beklagte in der miindlichen Revisionsverhandlung nicht
aufrechterhalten.

2. Diec Entscheidung hidngt daven ab, ob die Voraus-
sctzungen der §§ 883, 888 BGB vorliegen. Hiernach braucht
der Klidger das Grundstiickscigentum des Beklagten, das
dieser in der Zwangsversteigerung erworben hat (§ 90 zZVvG),
dann nicht gegen sich gelten zu lassen, wenn dadurch ein
ihm gegen dic GEWUS zustchender und durch Vormerkung ge-
sicherter Auflassungsanspruch vereitelt wiirde (§ 883 Abs.
2 Satz 1 und 2 BGB), sondern kann verlangen, daB der Be-
klagte der Auflassung an ihn, den Kl#éger, zustimmt (§ 888
Abs. 1 BGB). Der Beklagtc verneint einmal das Bestehen
tines_Auflassungsanspruchs, weil die GEWUS nicht verpflich-
tct sei, das Grundstiick in seiner jetzigen GroBe von
2974 qm an den Kliger zu libereignen; auBerdem stellt er
in Abrede, daB cin solcher Anspruch den Gegenstand der
Auflassungsvormerkung bilde.

a) Den Einwand, der gegenwirtige Plachenbestand
entspreche nicht dem, was der Klidger im August 1959 von
der GEWUS gekauft habe, hat das Berufungsgericht nicht
durchgreifen lassen, wobei es auf die Urteile im Vor-
prozeB 5 0 76/63 verwiesen und sich dic dortigen Aus-
fihrungen zu eigen gemacht hat: Der Beklagte habe hier-
zu keinc neuen Tatsachen vorgetragen, und es seien auch
keine sonstigen, bisher unberiicksichtigt gebliebenen
rechtlichen Gesichtspunktce erkennbar. Soweit der Beklagte
~ ebenso wie sinngem#f schon dic GEWUS im VorprozeB — be-
haupte, cin Abweichen der Grundstiicksgrofe von etwa
2905 gm um 69 gm zZugunsten des Klédgers habe nicht im



Sinne der Beteiligten, jedenfalls nicht der Verk#uferin,
gelegen, sei erneut festzustcllen, daB nach der Willens-
libereinstimmnung der Vertragschlieflenden der Kldger den-—
jenigen Teil des urspriinglichen Grundstiicks habe erhalten
sollen, der nach Abtrennung der den Grundstiicken K.
und von S- zuzuschreibenden Trennstiicke verbleiben
wiirdes deren genaue Grdflic habe sich aber erst aus der
spidteren Vermessung, welche die Voraussetzung fiir die
Abtrennung gewesen sci, crgeben konnen. Filr einc andere
Auslegung bicte der Kaufvertrag vom 4./24. August 1959
keinc Anhaltspunkte.

Dic Revision bekdmpft dies als rechtsirrig, wobei
sic insbesonderc auf die ihrer Ansicht nach fehlende
Identitdt zwischen dem Grundstiick, das der Kliéger ge-
kauft habe, und demjenigen, zZu dessen Auflassung die
GEWUS im VorprozecB rechiskridftig verurteilt worden sei,
hinweist. Hicrmit wendet sic sich jedoch in verfahrens-
rechtlich ungulédssiger Weisc (§ 561 Abs. 2 ZPQO) gegen
die tatrichterliche Auslegung eines Individualvertrages,
dic¢ keinen Rechtsirrtum erkennen 148t und daher flir das
Revisionsgericht bindend ist. Daf der Entscheidung in
jenem Vorproze8, da es sich nicht um die jetzigen Par-
teien handclte, keine Rechtskraftwirkung f¥r das vor-
liegendce Verfahren zukommt {§§ 322 Abs. 1, 325 Abs. 1
ZP0), hat auch das Berufungsgericht nicht verkannt; allein
es war nicht gchindert, den Vertrag wieder ebenso auszu-
legen, wie das seinerzeit geschehen und vom erkennenden
Senat (vgl. zweites Revisionsurteil) gebilligt worden
ist. Alles, was die Revision unter Hinweis auf die Bingzel-
heiten der Grundstiicksvermessung, den Verlaufl der neuen
Grenzen und die angebliche Bedeutung der "Circa-Klausel"



bei der zifferméBigen Angabe der verkauften Quadratmeter-
fléche vorbringt, war bercits Gegenstand eingechender Er-~
orterungen im fritheren Revisionsverfahren, und der Senat
hdlt auch nach erneuter Priifung an seiner damals verlaut-

- barten und ausfihrlich begriindeten Ansicht fest, da die
Vertragsauslegung des Tatrichters dadurch nicht erschiittert
wird.

b) Damit ist freilich noch nichts iiber die Wirkung
gesagt, dice der zur Sicherung des Auflassungsanspruchs
cingetragenen Vormerkung (§ 883 BGB) fiir das Verhiltnis
zwwischen dem Kléger als Berechtigtem und dem Beklagten
als jetzigem Grundstiickscigentimer zukommt. Diese Frage
hat der crkennende Senat im VorprozeB8 5 0 76/63, weil es
hicrauf damals nicht ankam, unentschieden gelassen (zweites
Revisionsurteil, S. 12). Wenn indessen dic Revision dem
Obcerlandesgericht vorwirft, dies iiberschen und bei sciner
Entscheidung den Umotand auBler acht gelassen zu haben,
dafl dic Vormerkung, da sic dinglich gegen jedermann wirken
solle, nach andercn Grundsdtzen ausgclegt werden miisse
als der Kaufvertrag, der lediglich den Inhalt des im
August 1959 von der GEWUS und dem Kléger Gewollten wieder-
gebe, so0 erweist sich der Vorwurf als unbegriindet. Denn
dic Notwendigkeit, bei Grundbucheintragungen auf ihren
Wortlaut und Sinn abzustellen, wic er sich aus dem Grund-
buch selbst und aus der etwa in bezug genommenen Ein- |
tragungsbewilligung fiir c¢inen unbefangenen Betrachter
als ndchstliegende Bedeutung des Eingetragenen ergibt
(BGHZ 47, 190, 195 f£; 1M BGB § 1018 Nr. 4 und 5; WM 1962,
765, 766), ist vom Berufungsrichter ersichtlich nicht ver-
kannt worden. Er hat vielmehr in den Entscheidungsgriinden
scines Urteils (S. 31 - 33) dic streitige Auflassungsvor-
merkung daraufhin untersucht, ob durch ihren Text sowie



durch denjenigen der Eintragungsbewilligung - auf die
der Grundbucheintrag ausdriicklich verweist - Lage und
GroB8c des an den Klidger verkauften Restgrundstiicks "in
eincr dem Verkehrsbedirfnis entsprcecchenden Weise gekenn-~
zeichnet" wiirden, und er hat das auf Grund eingehender
Erwigungen bejaht.

Diesc Urteilsausfilhrungen, die in der Revisions-
instangz, weil e¢s sich um die Auslegung des Grundbuchs
handelt, frei und ohne Einschrénkung nachpriifbar sind
(BGH Urteil vom 11. November 1966, V ZR 191/63, WM 1966,
1300, 1301 £ mit Nachweisen), werden der Sach- und Rechts-—
lage gerecht. Der Senat tritt ihnen auf Grund selbsténdige
wirdigung im vollen Umfange bei. Mit Recht ist im ange-
fochtenen Urteil insbesonderc der Wortlaut der Eintra-
gungsbewilligung vom 8. Juni 1960 herangezogen worden,
wo €8 u.a. heiflt: |

"Dic von mir .... (Beklagter) vertretene ....
(GEWUS) hat durch notaricllen Kaufvertrag vom
4./24. August 1959 ihr .... Grundstiic’c mit Aus-
nahme der anderweitig verkauften Nordostecke
von rd. 1035 gm an den .,.. (Kldger) verkauft.
Auf nachtriglich vom Kdufer ge#uBertes Verlangen
bewillige ich, daB im Grundbuch fiir den Kiufer
eince Vormerkung zur Sicherung des Rechtes auf
Auflassung des nach Abschreibung der Nordostecke
verbleibenden Grundstiicks eingetragen wird."

In diesen beiden S&tzen kommt fiir jedermann erkennbar
zum Ausdruck, dafB die Vormerkung dic gesamte Restflédche
erfaft, dic noch iibrig blieb, nachdem die anderweitig
verkauften, an der Nordostecke gelegenen Trennstiicke
vermessen und abgeschrieben worden waren.
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Zutreffend erblickt das Oberlandesgericht eine
"weitere Prdzisicerung’ in der Bezugnahme auf den Kauf~
vertrag; von ihm (Angcbot und Annahmeerklirung) hatte
der Kldger am selben Tage, an dem er die Eintragung der
Vormerkung beantragte, bei dem Grundbuchamt Ausfertigungen
eingereicht, und zwar einschlicfllich des im Verkaufsange-
bot vom 4. August 1959 erwidhnten Lageplanes, auf dem die
wegzumessenden Trennstiicke rot umrandet sind; alle diese
Urkunden wurden damit Bestandtecil der Grundakten und sind
es heute noch. Aus ihnen im Zusammenhang mit dem Text der
Auflassungsvormerkung selbst, dic den Flicheninhalt des
an den Klager aufzulassenden Restgrundstiicks ausdriicklich
durch das Wort "etwa", also nur anndherungsweise mit
2905 qm angibt, geht in eincr den BedUrinissen des Rechts-
verkehrs geniigenden Weise (vgl. KG JW 1937, 110) hervor,
da8 der genaue rédumliche Umfang einzig noch von dem Ergeb-
nis der spidteren Vermessung abhing. Die hierbei aufge-
tretene groBenmiBige Abweichung um 69 gm betrdgt, bezogen
auf dic genannten 2905 qm, lediglich 2,375 % oder, wenn
man sie auf die tatsdchlich verbliebene Flédche begieht,
sogar nur 2,32 %; sie licgt daher, wie das angefochtene
Urteil zutreffend annimmt, noch im Rahmen dessen, was
durch das Wort "etwa" ausgedriickt wirg.

Hiermit ist die Behauptung der Revision widerlegt,
Vormerkung und durchzusetzender Schuldtitel stimmten
inhaltlich nicht liberein. Da eine solche Ubereinstimmung
in Wirklichkeit besteht und dem unbefangenen Betrachter,
sofern er das Grundbuch mit der gebotenen Sorgfalt ein-
sieht, auch kecineswegs verborgen bleiben kann, scheitert
zugleich die weiterc Riige, dafl die Zustimmung, die der
Kldger gemdB § 888 Abs. 1 BGB vom Beklagten fordert, sich
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stets nur auf 2905 qm beziehen wiirde. Ebensowenig greift
der Einwand der Revision durch, der Xldger konne mit

einer solchen Zustimmungserkléirung mangels "Identitidt
zviischen den Objekten des guerkannten Auflassungsanspruchs
und dcr Auflassungsvormerkung! seinen auf {jbereignung

von 2974 qm gerichteten Titel nicht verwirklichen. Es
trifft endlich nicht zu, daB der Umfang des Grundbuch-
eintrags "durch dic Zwangsversteigerung objektiv fest-
gelegt" worden sei und daB infolgedessen der Beklagte

als Ersteher nur einem Anspruch hinsichtlich eines Trenn-
stiicks von 2905 qm, den aber der Kl&ger nicht geltend
mache, zu weichen brauche. Vieclmehr steht, sobald das
angefochtenc Urteil rechtskrdftig wird (§ 894 Abs. 1

Satz 1 ZP0), der Eintragung des Klégers als Eigentiimer

des streitigen Grundstiicks nichts mehr im Wege (§ 19 GBO).

3. 0b dic GEWUS von dem Grundstiickskaufvertrag, aus
dem der Klager scinen Auflassungsanspruch herleitet, rechts
der Hauptstreitpunkte in dem VorprozeB 4 ¢ 192/60. Beide
Tatsachengerichte haben damals die Voraussetzungen fir
ein Ricktrittsrecht verneint, weil dexr Kléger sich mit
der Entrichtung des Kaufpreises keineswegs, wie ihm sei-
tens der GEWUS vorgeworfen wurde, im Verzug befunden habe;
der erkcnnende Senat hat die gegen diese Auffassung vor-
gebrachten Revisionsangriffe fiir nicht begriindet erachtet
(vgl. erstes Revisionsurteil). Wenn gleichwohl der Beklagte
sich scinerseits im jetzigen Rechtsstreit auf den von der
GEWUS am 19. Oktober 1959 erklérten Vertragsriicktritt be-
ruft, um darzutun, daB kein Auflassungsanspruch bestehe
und er infolgedesscen auch nicht verpflichtet sei, der Auf-
lassung des Grundstiicks an den Klédger gzuzustimmen, so ist



ihm das verfahrensrechtlich nicht verwehrt; denn jener
erste VorprozcfR war - cbenso wie der zweite (vgl. oben
zu Nr. 2 a) - zwischen anderen Parteien anhingig und
schuf daher gegeniiber dem Beklagten keinc Rechtskraft.
Letzteres hat indessen, cntgegen der Behauptung der
Revision, auch das Berufungsgericht nicht angenommen,
sondern ¢s hat den Einwand sclbstédndig gepriift. Hierbei
durfte es, da es wieder zum selben Ergebnis gelangte,
sich dic Ausfithrungen des fritheren Revisionsurteils zu
eigen machen und darauf bezug nchmen. Dafl dies, wie die
Revision riigt, "ohne eigenc Begriindung" geschehen sei,
trifft nicht zu; vielmehr enthiélt das angefochtene Ur-
teil auler der Bezugnahme noch eine ganze Reihe weiterer
Erorterungen geradc zu diescm Punkt (S. 26 - 29).

Die Ansicht, der Klidger sei mit der Entrichtung
des Kaufpreises nicht in Verzug geraten, ist rechtlich
bedenkenfrei. Dafi er bei der Besprechung der Vertrags-
partner am 20. August 1959, also zeitlich zwischen Ver-
kaufsangebot und Annahmeerkléirung, zu dem Schreiben der
GEWUS vom 7. August 1959, worin abweichend vom Angebot
die Verrcchnung der bereits von ihm gegzahlten Kaufpreis-
raten auf cinc Darlchensschuld seines Schwiegervaters
veriangt wurde, nicht ausdriicklich Stellung genommen
hat, ist vom Oberlandesgericht nicht {ibersehen, sondern
ohne Rechtsirrtum dahin gewiirdigt worden, dies sei un-
erheblich, weil der Xldger vier Tage spéter,noch bevor
er das Angebot annahm, dem gegnerischen Verrechnungsver-—
langen in einer jeden Zweifel ausschlieBienden Weise
widersprochen habe (BU S. 24, 28). Diescs Widersprechen
erbiickt das angefochtence Urteil darin, dafl der Kliéger
auf dic damaligec Frage des Beklagten, wie es denn mit
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~der in § 2 Nr. 1 des Angebots vorgesehenen Rarzahlung
seci, erwidert hat, er brauchc nichts mchr zu zahlen; eine
solche AuBerung wirc unverstidndlich gewesen, wenn der
Kldger sich mit der ihm ncuerdings angesonnenen ander-~
veitigen Verrechnung scincr fritheren Kaufpreiszahlungen
hatte cinverstanden erklércen wollen. Mit ihrem Versuch,
der Auflerung cinen anderen Sinn beizulegen, setzt sich
die Revision in Gegensatz zu der tatrichterlichen Wiir-
digung, dic fiir das Revisionsgericht bindend ist (§ 561
Abs. 2 ZP0).

Etwas Abweichendes crgibt sich auch nicht aus dem
Text degs Verkaufsangebots vom 4. August 1959, wo es in
§ 2 liber dic Entrichtung des Kaufpreisces von insgesamt
4 700 DM unter Nr. 1 heiflt: "Bei Annahmc des Angebots
werden in bar beow. durch Verrcchnung bezahlt 1 400 DMY.
Soweit dic Revision einwendet, "Verrechnung" bedeute die
Tilgung cincr Schuld durch Aufrechnungscerklédrung, an einer
solchen Erklérung aber fehle es im vorliegenden Fall, wird
von ihr aufler acht gelassen, daB cince Aufrechnung nicht
mit ausdriicklichen Worten erkléart werden mufBl, sondern
sich aus sonstigem schlilssigen Verhalten des Aufrechnen~
den ergeben kann (RGZ 59, 207, 211); das war nach den
getroffencn Festostellungen hicr der Fall angesichts der
Wortc des Klidgers, cr brauche nichts mehr zu zahlen. Ent-
gegen der Ansicht der Revision war dadurch zugleich zum
- Ausdruck gebracht, "womit und wie" verrechnet werden
solltes denn bei jener AuBerung konnten den Umstéinden
nach allecin dic vom Kliéger bereits geleisteten Anzah-
lungen gemeint seing da diesc den alsbeld "in bar besw.
durch Verrcchnung'" zu entrichtenden Betrag von 1 400 DM
unstreitig um mchr als das Doppelte iiberstiegen, war am
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24 . August 1959 in der Tat fiir eine Barzahlung kein

Raum mehr und der Klédger durfte sich auf bloBe Ver-
rechnung beschrénken. Dafl das Berufungsgericht den Aus-
druck "bezichungsweise" zu Unrecht im Sinne von f''oder"
verstanden und damit den Vertragstext unzulissigerweise
verdndert habe, kann der Revision nicht zugegeben werden;
abgeschen davon, daBl dic beiden Worte erfahrungsgeméB
hdufig als glcichbedcutend verwendet werden, ist nicht
cinguschen, wicso, wenn man das hier nicht tubt, dic Aus-
legung andcrg ausfallen wiirde als geschehen; bei ihrem
Versuch, den Vertragstext in "Bezichung" zu setzen mit
folgendem Satz im Schreiben der GEWUS vom 7. August 1959:
"Sie héitten also demgegeniiber ein Guthaben von 605,06 DM
gur Verrcchnung auf den Kaufpreis", verkennt die Revision,
daB dgr Kléger'dem genannten Schreiben durch schllissiges
Verhalten widersprochen und das dortige Ansinnen, seine
Anzahlungen mit der Darlchensschuld seines Schwieger-
vaters in Hthe von 2 800 DM verrechnen zu lassen, abge-
lehnt hat.

Ob im VorprozeB 4 0 192/60 der damalige Berufungs-
richter, wie die Revision behauptet, gewisse Ausfiihrungen
des Landgerichts iiber den Sinn der Verrechnungserkldrung
"richtiggestellt" hat dder ob dort nicht vielmehr beide
Tatsacheninstanzen hinsichtlich dieser Erklédrung genau
den gleichen Standpunkt vertreten haben, mag auf sich
beruhen, da nicht erkennbar ist, was sich daraus fiir den
jetzt zur Entscheidung stehenden Rechtsstreit ergeben soll.
Nicht stichhaltig ist auf jeden Fall die Revisionsriige, den
in § 2 Nr. 1 des Verkaufsangebots vom 4. August 1959 ge-
nannten Betrag von 1 400 DM habe der Kléger aus dem Grunde
nicht am 24. August 1959 mit cinem entsprechenden Teil
seiner Vorauszahlungen verrechnen konnen, weil es sich



bei den 1 400 DM, entgegen dcr Ansicht des Oberlandesge-

‘richts, in Wirklichkeit um den Rest des Kaufpreises ge-

handelt habe, der nach erfolgter Anzahlung von rund 3 300
damals noch iibrig geblicben sei. Dies ist eine neue Tat-
sachenbehauptung, die der Beklagte erstmals im gegenwir-
tigen Revisionsverfahren aufgestellt hat und mit der er
gemdB § 561 Abs. 1 ZPO jetzt nicht mehr gehdrt werden kann
Sic steht zudem in Widerspruch mit dem insoweit unmifiver-
stindlichen Vertragswortlaut; danach bildeten diec 1 400 DM
dic der Xliger "bei Annahme des Angebots .... in bar bgw.
durch Verrcechnung" entrichten sollte (§ 2 Nr. 1), nicht
den Rest, sondern den ersten Teil des Kaufpreises von ins-
gesamt 4 700 DM, widhrend die weiteren 3 300 DM, in deren
Hohe die {ybernahme einer Grundschuld vorgesehen wurde, ers
in Zukunft, n#dmlich "vom 1. September 1959 ab mit monat-
lich 100 DM abzutragen" waren (§ 2 Nr. 2).

Damit entfallen sEmtliche SchlufBfolgerungen, welche
die Revision aus der versuchten JUmkehrung der zeitlichen
Reihenfolge ziehen mdchte. Das gilt insbesondere von ihrem
Einwand, die Vertragsauslcgung im angefochtenen Urteil
beruhe auf einem Verstofl gegen Denkgesetze, da ein An-
zahlungsguthaben, mit dem der Klidger gegen seine Kauf-
preisschuld hiétte aufrechnen ktnnen, nicht mehr vorhanden
gewesen sci. Ebensowenig trifft es zu, daf der Xliger am
24. August 1959 auf Grund des Schreibens der GEWUS vom
7. August 1959 wenigstens noch eine Barzahlung in Hohe
von 794,94 DM hitte leisten miissen, dafl das Berufungsge-~
richt zu Unrecht eine "Aufrechnung Kaufpreisanzahlung
gegen Kaufpreisrest" fiir zuldssig angeschen habe und daf
der angeblich verrechnete Betrag von 1 400 DM in Wirklich-
keit doch bar bezahlt worden sei, aber erst nach Fidlligkeil
und nach erfolgter Riicktrittserklédrung. Pir die Annahme,
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dafl dic vom Klidger aufgestellte und als Anlage 3 zu den
VorprozeBakten 4 0 192/60 iiberreichte Abrechnung bei der
angefochtenen Entscheidung unter Verstol gegen § 286 ZPO
unberiicksichtigt geblicben widre, besteht kein Anhaltspunkt;
aus ihr crgibt sich indessen centgegen der Ansicht der
Revigsion kein Verzug des Klégers.

In den Anwaltschreiben vom 15. Scptember und 13.
Oktober 1959 sowic in den weiteren Briefen des Klédgers,
dic das Urteil (8. 29 f) anfiihrt, hat der Berufungsrichter
keinc Aufrechnunggerklarungen erblickt, wie ihm von der
Revision unterstellt wird; cr cntnimmt dem Schriftwechsel
lediglich, dafB die GEWUS nicht durch T#duschung dazu be-
stimmt worden sci, dic Eintragung der Auflassungsvormer-
kung zu bewilligen. Und sowecit er - unter Bezugnahme auf
das friihere Berufungsurteil im Vorprozef 4 0 192/60 (da-
selbst 8. 31 £) ~ ein Verschulden des Kligers im Sinne
von § 285 BGB verncint hat (BU S. 29 oben), handeclt es
sich, da schon objektiv kein Zahlungsriickstand vorlag,
um einc Hilfserwigung, auf der die angefochtene Entschei-
dung nicht beruht; infolgedessen eribrigt sich ein Ein-
gehen auf dic von der Revision zu diescm Punkt erhobenen
Riigen.

4. Dic Revision bcanstandet, dall das Berufungsge-
richt dic von der GEWUS erklirtc Anfechtung des Kaufver-
trags wegen arglistiger Téuacchung (§ 123 BGB) nicht hat
durchgreifen lassen. Sie wendet sich insbesondere gegen
dic Ansicht, dem Kléger gerciche sein Schweigen auf den
Verrcchnungsvorschlag im GEWUS-Schreiben vom 7. August
1959 nicht zum Vorwurf, und siec trigt dasu vor: auf dieses
Schreciben habe der Kliger fernmindlich und schriftlich

eine Besprechung veriangt, um einige Fragen zu stellen,
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nachdem ihm vom Beklagien namens der GEWUS erklirt worden
sci, er (Kldger) nechme entweder den Vertrag an oder lasse
es bleiben. Allein es ist nicht ersichtlich, daB der Be-
klagtc ctwas Derartiges bercits in den Tatsacheninstanzen
vorgebracht hiéitte; das behauptet auch die Revision nicht,
vielmehr bezieht sic sich auf ein Urteil des Oberlandes-
gerichts Hamburg vom 5. Juli 1961, 4 U 57/61, aus dem

sich die angefithrten Tatsachen ergeben sollen; aber diese
Akten und das genannte Urtcil waren nicht Gegenstand der
miindlichen Verhandlung im vorliegenden Rechtsstreit (vgl.
Berufungsurteil, letzter Absatz des Tatbestandes). Auch
diec Sachdarstellung des Beklagten im Schriftsatz vom 7.
Dezember 1964 (S. 2 unten) deckt sich in den wesentlichen
Punkten nicht mit dem, was dic Revision jetzt vortrigt.

Im librigen wirde dieser Sachvortrag, selbst wenn er recht-
zeitig gebracht worden wdre, den Standpunkt des Berufungs-
gerichts, wonach dem Kldger kein arglistiges Verhalten

zur Last fdllt, nicht erschiittern; denn nach den aus Rechts:
grindcen nicht zu beanstandenden Feststellungen im Berufungs-
urteil (S. 22 ff) hat der Kléger wihrend der notariellen
Verhandlung vom 24. August 1959 sein mangelndes Einver-
stédndnis mit jenem Verrcchnungsvorschlag zum Ausdruck ge-
bracht und der Sinn seiner Erkldrung ist damals insbe-
sondere auch von dem Beklagten als Vertreter der GEWUS
erkannt worden.

Wenn die Revision dies nicht wahrhaben will und den,
was am 24. August 1959 zwischen den Parteien verhandelt
wurde, cine anderc Bedeutung beizulegen versucht als der
Tatrichter, Uberschreitet sie die ihr verfahrensrechtlich
gezogenen Grenzen (§ 561 Abs. 2 ZP0). Das gleiche gilt
von ihrer Behauptung, der Beklagte habe erst nach Vertrags-—
abschlufl durch das Schreiben des Kldgers vom 135. Oktober



- 18 -

1959, scinen Antrag éuf cinstweilige Verfiigung vom 2. Juni
1960 und scin Verhalten in den spéteren Prozessen davon
Kenntnis erlangt, daid der Kl#ger dic ihm angesonnene Ver-
rechnung der fritheren Anzahlungen mit der Darlehensschuld
scines Schwiecgervaters nicht billigte. Die Angaben der Par-
teien bei ihrer persodnlichen Anhdrung im Vorprozef 4 0 192/60
(Einzelfichterprotokoll vom 15. November 1960) sind vom
Oberiandesgericht nicht libersehen, sondern gewiirdigt worden
(BU S. 23). Entgegen der Mcinung der Revision war der Be-
rufungsrichter nicht verpflichtet, das Schweigen des KlHgers
auf das Schreiben vom 7. August 1959 als Zustimmung zu wer-
ten, zumal da der Inhalt dieses Schreibens, wie das ange-
fochtenc Urteil feststellt (S. 22), den vorvertraglichen
Absprachen der Beteciligten zuwiderlief; die Entscheidung

RGZ 103, 401 betraf einen besonders gearteten Sachverhalt
(vgl. aa0 S. 405), dor mit dem hier vorliegenden nicht ver-
glichen werden kann. Soweit die Revision einen Widerspruch
darin crblickt, daB das angefochtene Urtell einerseits das
Einverstindnis des Klédgers mit dem "Verrechnungsvorschlag"
im Schreiben vom 7. August 1959 verneint (S. 23 oben),
andercrscits aber feststellt, er habe den Betrag von

1 400 DM durch "Verrcchnung" berichtigt wissen wollen (S.

23 unten, S. 24 oben), verkennt sie, daf es hierbei um

ganz verschiedene Dinge geht: die GEWUS wollte dic Anzah-
vaters verrcchnen, wighrend der Kldger eine Verrechnung des
laut Verkaufsangebot § 2 Nr. 1 sofort filligen Kaufpreisteils
mit einem centsprechenden Tcilbetrag seiner Anzahlungen

wiinschte.

Die GEWUS hat mit Schreiben vom 22. Juni 1963 zu-
siitzlich noch die Bewilligung der Auflassungsvormerkung
vom 8. Juni 1960 wegen arglistiger THuschung angefochten.
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Das Oberlandesgericht hat diesc Anfechtung ebenfalls fiir
unbegrindet crachtet (BU S. 29 f). Ein Rechtsfehler ist
insowelit nicht zu erkennen; von der Revision werden hierzu
auch keine Rigen crhoben.

5. Ein gurlickbehaltungorecht (§ 273 BGB). das der
Beklagte vorsorglich geltend macht, ist ihm vom‘Berufungs—
gericht zutreffend versagt worden, wobeli es in diesem Zu-
sammenhang nicht darauf ankommt, ob die im angefochtenen
Urteil dafiir gegebenc Begriindung (S. 33 - 36) in allen
Punkten Zustimmung verdient. Als rechtsirrtumsfrei erweist
sich jedenfalls im Frgebnis dic Ansicht, dafl ein Anspruch

auf Zahlung von Grundschuldzinsen, aus dem der Beklagte

jencs Recht allein herleitet (Berufungsbegrindung vom 20.
November 1964, S. 8), nicht mit Erfolg dem Klagebegehren
entgegengehalten werden kann.

Soweit es sich um die Zeitspanne vom 1. September
1959 bis zZum 31. Januar 1961 handelt, fiir die der Beklegte
dic Zinsen in erster Linie verlangt, wurde ihm ein solcher
Anspruch in cinem VorprozeB der Parteien, der eine gegen
den jetzigen Kldger gerichtete Vollstrcckungsgegenklage
gem#B § 767 ZP0 zum Gegenstand hatte (10 0 33/61 LG Ham-
burg), bereits zum griéBten Teil rechtskraftig aberkannt.

- Er hatte dort mit den Zinsen fiir die angegebene Zeit, die

sich nach sciner Behauptung auf 280,50 DM beliefen, gegen

- einc Kostenforderung von 268,76 DM, aus welcher der jetzige

Klédger die Zwangsvollstreckung betrieb, aufzurechnen ver-
sucht. In H6he des letztgenannten Betrages ist mit dex
Abweisung der Vollstreckungsgegenklage zugleich nach § 322
Abs. 2 ZP0 dic Entscheidung iiber das Nichtbestehen des
zur Aufrechnung gestellten Anspruchs in materielle Rechts-

.. kraft crwachscn (Beschluf des erkennenden Senats vom
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25. Oktober 1967, V ZR 29/66, WM 1967, 1218 = NJW 1968,
156) .

Aber auch wegen des Restbetrages von 11,74 DM sowie
wegen der Zinsen fiur dic Zeit ab 1. Februar 1961, auf die
sich der Beklagte hilfsweise beruft, kann er kein Leistungs-
verweigerungsrecﬁt geltend machen, weil ein solcher An-
spruch nicht im Sinne von § 273 Abs. 1 BGB "aus demselben
rechtlichen Verhdlinis" herriihren wiirde, das dem Xlage-
begehren zugrunde licgt. Letzteres stiitzt sich auf die
Aullassungsvormerkung sowic auf die Tatsache, dall der Be-
klagte nachtréglich krafi Zuschlags im Zwangsversteigerungs-
verfahren Eigentiimer des Grundstiicks, das die GEWUS an
den Kliger aufzulasscen hat, geworden ist, wdhrend der
Zinsanspruch, dessen der Beklagte sich beriihmt, ihm in
sciner ﬁigenschaft als Grundschuldgliubiger erwachsen wére.
Es handelt sich also auch bei wirtschaftlicher Betrachtungs~
weise (RGZ 134, 144, 146) um zwel vollig verschiedene Vor-
génge.

Bei dieser Sachlage kommt es auf alles, was die
Revision gegen dic Versagung des Zuriickbehaltungsrechts
sonst noch cinwendet, nicht mchr an. In dem VorprozeS$
10 0 33/61, auf dessen Akten sic Begzug nimmt, ist zudem
der Beklagtc mit seiner Vollstreckungsgegenklage ohne Er-
folg geblicben. Auf sein schriftliches Vorbringen in einem
weiteren, ebenfalls zwischen den Parteien anhdngigen Rechts-
streit (10 0 45/61 LG Hamburg) - in dem es nicht um die
hier allein intercssierenden Grundschuldzinsen geht, viel-
mehr um dic Grundschuld selbst -, hat der Beklagte in den
Tatsacheninstanzen des vorliegenden Prozesses sein ver-
~meintliches Recht, nur Zug um Zug leisten zu brauchen
(§ 274 BGB), nicht gestiitzt; wenn die Revision nunmehr



auch den Inhalt Jjenes Rechtsstreits verwertet wissen
mochte, so lduft das auf den Versuch einer im gegen-
wartigen Rechtszug unzulidssigen Erweiterung des garlick-
behaltungsrcchts hinaus (Urteil des Senats vom 8. April
1964, V ZR 94/63, WM 1964, 828); auBerdem macht der Be-

‘klagte in dem genannten Rechisstreit, der jetzt gleich-

falls in der Revisionsinstanz bei dem Bundesgerichtshof
schwebt (V ZR 54/65), keine sclbstidndigen Anspriiche geltend,
aus denen cin Zurilickbehaltungsrecht hergeleitet werden
koénnte, sondern er verteidigt sich dort lediglich gegen
den Anspruch des KlEgers auf Bescitigung der Grundschuld.

—— e - —— ——

Feststellung erstrebte, daB dem Klager k€in Auflassungs-—
anspruch gegen dic GEWUS zustehe und daf die Auflassungs-
vornmerkung nichtig sc¢i, hat dcer Berufungsrichter als unzu-
légsig abgewieseny sie betrifft nach seiner Ansicht kein
vorgreifliches Rechtsverhdltnis im Sinne von § 280 ZPO,
sondern das streitige Rechitsverhéiltnis selbst; denn so-
wohl der Auflassungsanspruch als auch dic zu seiner Siche-
rung cingetragene Vormerkung bildeten die Grundlage fiir
den Klageanspruch, der sich unmittelbar und als eingige
Rechtsfolge aus ihnen ergebe; deshalb fehle es auch an
einem Feststecllungsinteressc nach § 256 ZPO.

Diesc Erwdgungen sind, wie der Revision zuzugeben
ist, rechtlich nicht bedenkenfrei. Die Zwischenfest-
stellungsklage bildet einen Ersatz dafiir, daB mach § 322
ZP0 die Elementc der Entscheidung nicht in Rechtskraft
iitbergehen; sic bezweckt daher eince Ausdehnung der Rechts-
kraftwirkung auf den Grund der Klage (BGH Urteil vom
7. Oktober 1965, Ia ZR 129/63, MDR 1966, 121, 122). Im
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vorliegenden Fall stcht mit dem der Klage stattgebenden
Urteil lediglich fest, daB der Kl&dger berechtigt ist,

vom Beklagten dessen Zustimmung zur Auflassung des Grund-
gtiicks an ihn, den Klédger, zu verlangen. Dagegen wird die
zugleich getroffene Entscheidung iiber das Bestehen einer
Auflassungspflicht der GEWUS sowie iiber die Wirksamkeit

der Vormerkung nicht im Verh#ltnis zwischen den Parteien
nateriell rechtskrédftig. Eine solchc ausgedehnte Rechts-
kraftwirkung lieB sich hier nur im Wege der Erhebung einer
Feststellungsklage erreichen. Ob allerdings der Beklagte
insoweit ein allgemcines - nicht mit dem besonderen Fest-
stellungsinteressc des § 256 ZP0 zu verwechselndes - Rechts-
schutzbediirfnis hatte, kann dahingestellt bleiben. Denn er
ist auf jedcen Pall durch dic Abweisung seiner Widerklage
nicht beschwert. Widre nimlich liber das Feststellungsbe-

‘ gehrcnﬂsachlieh entschieden worden, dann hidtte die Wider-
klage als unbegriindet abgewiesen werden niissen. Das er-

gibt sich - worauf iibrigens auch das Berufungsurteil in
einer Hilfserwidgung hinweist (erster Absatz der Entschei-
dungsgriinde) - ohne weiteres aus den Ausfithrungen zur Klage:,.
wonach c¢s weder an ciner Auflassungspflicht der GEWUS fehlt
noch die Vormerkung zugunsten des Klidgers der Wirksamkeilt
entbehrt. Der Beklagte steht dadurch, dal seine Widerklage
blof wegen Unzulédssigkeit abgewiesen wurde, glnstiger da, """"
als wenn - wie es der wirklichen Rechtslage entsprochen
héitte - einc Abweisung mangels Begriindetheit erfolgt whre.
Da der hierdurch cinsig benachteiligte Kléger keine An-
schlufrevision eingelegt hat, kann das Revisionsgericht
diesen Mangel nicht von sich aus bereinigen (§ 559 Satz 1
ZP0) .



7. Dic Revisionsriigen haben somit keinen Erfolg.
Das Berufungsurteil 1H8% auch keinen sonstigen von Amts
vegen zu beachtenden Rechtsfehler zum Nachteil des Be-
klagtén erkennen. Daher muB dic Revision zuriickgewiesen
werden. Dic Kostencnischeidung beruht auf § 97 Abs. 1
ZPO.

Dr. Augustin Rothe Dr. Freitag

Hill Dr. Grell
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