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Verkiindet

am 8. April 1964

Hirth, Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtestreit

des Diplomlandwirts Klaus H - in 3D

VgD €@,
Beklagten und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

1

gegen

den Weingutsbes:%tzer Wi' lhelm-August H ‘

in G ’
Kliger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmﬁchtigter: Rechtsanwalt Dr. GeiBler -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 8. April 1964 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rothe, Dr. Freitag
und Offterdinger fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Teilurteil des 3. Zivil-~
senats des Oberlandesgerichts in Koblenz vonm
19. Februar 1963 wird auf Kosten des Beklagten
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

. it e S o " il e S

Der Klédger ist der Vater des Beklagten. Er hat in einem
notariellen Vertrag vom 11. Mai 1956 seinen im wesentlichen
aus Weinbergen bestehenden Grundbesitz nebst Hofreite an .
seine beiden Sthne, den Beklagten'und einen weiteren Sohn,
Dr. Horst HEJJ®, in vorweggenommener Erbfolge gegen
_ eine monatliche Rente von je 250 DM fiir Jjeden Elternteil
und Ubernahme einer Hypothek von 25 000 DM und der Lasten-
ausgleichsabgabe ﬁbergeben. Zu den im Vertrag libertragenen
Grundstilcken gehtrt auch das in Guntersblum belegene und im
Grundbuch von Guntersblum eingetragene 586 qm groBe Haus-
grundstick Flurstick Nr. 454/1, K@jjPves @ Dieses Haus-
grundstiick sollte dem Beklagten iibertragen werden abziiglich
eines dem Bruder Horst zugedachten Teilgrundstiickes, das
noch vermessen werden und nach der Urkunde 68,92 qm gro8
gein sollte. Der Wille des Kligers bei AbschluB des Ubergabe-
vertrags ging dahih, eine solche Aufteilung seines Grund-
besitzes vorzunchmen, daB jeder seiner beiden Sthne fiir sich
selbstiindig einen Weinbaubetrieb fihren kdnne, um mit einer
entsprechenden Regelung etwaigeﬁ zukiinftigen Erbstreitig-
keiten zwischen ihnen vorzubeugen. DemgemﬁB sollte die fir
den Sohn Horst vorgesehene, noch zu vermessende Tremnparzelle
lagemiBig 5o beschaffen sein, &aB dem Sohn Horst auf ihr die
Errichtung eines Kelterhauses in der VWeise méglich war, daB
ihn ein Zugang zu einem der drei vorhandenen, sdmtlich auch
mit groBen Teilen unter dem bestehenden Wohn- und Kelterhaus
gelegenen Weinkellern verschafft werden konnte.

Das dem Beklagten zugewiesene Wohn- und Kelterhaus
liegt an der ndrdlichen Grundstiicksgrenze der Parzelle
454/1 und hat zum Hof hin Fenster. Im Westen grenzt es an
den K¢jiivcg und hat diesen dffentlichen Weg teilweise
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in 1,5 m Breite ilberbaut. Im Siden wird das Grundstiick durch
das Anwesen S- begrenzt und im Osten schlieBt sich
eine weitere dem Kldger gehtrige Parzeclle 455/1 an. Unter dem
Haus befindet sich ein Kellerdurchgang, der alle drei Wein-
keller, die parallel zueinander in Absténden als Kellerhhlse
angelegt sind, miteinander .erbindet und von denen der dem

K veg am nédchsten gelegenc der kleinste ist. Die dem

Sohn Horst zugedachté Trennparzelle sollte nach dem Willen
der Vertragspartner in ihrem Grenzverlauf so vermessen werden
daB sie teilweise iiber diesem kleinsten zu liegen kommen

und nicht iliber den mittleren Kellerhals hinausragen sollte.

"Die Beteiligten waren sich, wie es in der Urkunde heiBt,

dariiber einig, daf nach durchgefithrter Vermessung auf dem
Kelterhausgruidstiick des Beklagten die BenutZung'des Kellers
(und zwar des dem K.Weg am n#chsten gelegenen, iber

dem teilweise die dem Sohn Horst zugedachte Trennparzelle
liegen sollte), soweit dieser unter dem (dem Beklagten ge-
hérigen) Grundstiick verlduft, dem jeweiligen Eigentiimer der
aus diesem Grundstiick zu bildenden Trennparzelle von 68,92 qm
gastattet ist, daB andererseits dem Beklagten das Recht zu-
stehen sollte, die Abortgrube zu benutzen, die im Hof un-
nittelbar an dic AuBenwand des Hausgrundstiicks angrenzt,

die aber bei der nach ihren Vorstellungen vom Grenzverlauf
der Trennparzelle vorzunehmenden Vermessung auf dieser
liegen sollte. ' |
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Diese Rechte sollton, so heiBt es in der Urkunde weiter,
- nach durchgefiihrter Vermessung durch Grunddienstbarkeiten

gesichert werden, fiir die keine Vergiitungen zu entrichten
sind.

In dem Vertrag ist alsdann auch die Auflassung seitens
der Parteien erkldrt und die Eintragung beantragt worden.
Beziiglich des Hausgrundstﬁcks Parzelle 454/7 ist vermorkt,
dafl die Eintragung erst nach Erstellung des MeBbriefes
erfolgen soll.
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Im September 1958 fand nun eine Teilungsvermessung
statt. Dabel erklHrte der Vertreter der Baupolizeibchdrde,
da die zu vermessende Trennparzelle einen Abstand von 3 m
von der Gebdudewand des dem Beklagten zugewiesenen Anwesens
halten miisse, da: anderenfalls nicht die Genehmigung zur
beabsichtigten Aufteilung erteilt werde. Alle Beteiligten
einigten sich nun bei der Grenzvermessung dahin, dafl die
Grenze des abzutrennenden Teilgrundstiicks in einem Abstand
von 3 m von der Hauswand verlaufen solle. Dementsprechend
erfolgte alsdann die Vermessung der Parzelle 454/1 in die
Teilstiicke 454/3, die dem Beklagten, und 454/2, die dem
Sohn Horst zugedacht waren. Die vermessenen Parzellen haben
fléchenmiBig etwa die gleiche Gréfe wie im notariellen
Vertrag vorgesehen. Nach der Neuaufteilung liogt jedoch die
Abortgrube nicht mehr auf der dem Sohn Horst zufallenden
Parzelle, sondern auf der des Beklagten. Des weiteren ver-
liuft die Teilparzelle nicht mehr - auch nicht teilweise -

iibor dem westlichen, d.h. dem Kellerweg am ntichsten gelegcnen

Kecller, sondern liber dem mittleren der drei Weinkeller.

Auf Antrag des Notars wurde unter Bezugnahme auf den
notariellen Vertrag der Beklagte als Eigentlimer der Par-
zelle 454/3 und der Bruder als Eigentiimer der Parzalle
454/2 eingetragen, ohne daB die der Eintraguhg zugrunde
liegende formlos bei der Vermessung erzielte Binigung der
Parteien nachtréiglich notariell neu beurkundet wurde.

Alsbald nach der Umschreibung kam es zwischon den
Brildern wegen der Benutzung des Kellers zu Auseinander-
setzungen, dic auch zu verschiedoncn gorichtlichen Ver-
fahren fiihrte.
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Der Kliger hat die Eintragung eines Amtswiderspruchs
zu seinen Gunsten gegen die Eintragung seiner beiden Sohne
als Bigentiimer der Parzellen 454/3 und 454/2 erwirkt. Er:
hat Klage auf Zustimmung sgzur Grﬁndbuchberichtigung gegen
dic Sthne crhoben, aber die Klage nur gegen Klaus HiD
durchgefiihrt.

Der Klédger hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, darin einzu-~
willigen, daB er, der Kliéger, wieder als
Eigentlinmer des Grundstiicks Guntersblum
Flur I Nr. 454/3 eingetragen werde.

Zur Begrilndung hat er ausgefithrt, die Parzelle 454/3
sel nicht Eigentum'des'Beklagten geworden, da die Eintragung
im Grundbuch nicht mit den im notariellen Vertrag beurkunde-
ten Erklérungen der Parteien ilibereinstimme, insbesondere
wegen der vom Vertrag abweichenden Vermessung die im Vertrag
erklirtc Auflassung sich nicht auf das Grundstiick 454/3 be~
ziehe. Es habe auch nach Auffassung der Vertragsteile -noch
eine nachtrégliche Beurkundung stattfinden miissen, an der
es fehle. ’

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat
auBerdem VWiderklage erhoben mit dem Antrag, '

den Kldger zu verurteilen, an ihn die neu vermessene
Trennparzelle 454/3 aufzulassen, hilfsweise ihn

zu verurteilen, an den Beklagten die im notaricllen
Vertrag niher begeichncte Trennparzelle 454/1 in
ciner GréBe von 517,08 qm (urspriingliches Grundstiick.
abzliglich des nach dem notaricllen Vertrag an den
Sohn Horst zu ibereignenden Teiles) zu iibertragen.

Der Beklagte hat behauptet, die Vermessung habe den zur
Zeit des Vertragsabschlusses bestehenden Vorstellungen der
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Parteien entsprochen. Er hat weiter die Erhebung des Be-
richtigungsanspruchs als treuwidrig bezeichnet, da er, der
Beklagte, dic Parzelle schon seit 1956 bewirtschafte. Der
Kldger sei auBerdem notigenfalls verpflichtet, die Parzelle
an ihn, den Beklagten, aufzulassen, da etwaige Abweichungen
vom Vertragswillen der Parteien geringfiigig seien. AuBersten-
falls sci der Beklagte verpflichtet, ein gem#B dem Vertrag
aus dem Grundstiick 454/1 ncu zu bildendes Teilgrundstiick

an ihn, den Beklagten, zu libertragen.

Das TLandgericht hat nach Augenscheln der Klage statt-~
gegeben und die Widerklage abgewiesen. '

Der Beklagte hat Berufung eingelegt und u.a. ausge-—
fihrt, das Kreisbauamt habe seinen Standpunkt gedindert und
sei nunmehr zu einer Neuvermessung bereit, die den (im
Vertrag niedergelegten) Vorstellungen der Partelen ent-
spriche. :

Von der Widerklage hat der Kliger in der Berufungsinstanz
nurnehr den Hilfsantrag gestellt, ihn aber dahin erweitert,
dafl der Beklagte auch zur Abgabe der eﬁtsprechenden ungd er-
forderlichen Erkliérungen beim Vermessungsamt Oppenheim und
gur Bewilligung der Eintragung des Beklagten als Eigentiimer
des Tremnstiicks verurteilt werden solle.

Der Kliéger hat Zurlickweisung der Berufung bsantragt.

Das Berufungsgericht hat durch Teilurteil die Berufung
gegen die Verurteilung des Beklagten-zurﬁckgewiesen, die
Entscheidung iiber dic Widerklage und die Kosten aber vorbe-
halten.

Hit der Revision beantragt der Kldger “"gemidfl den
zuletzt gestellten Antrégen' zu erkennen. Der Kliger blttet
um Zuriickweisung des Rechitsmittels.



Entscheidungsgriinde:
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Da das Teilurteil des Oberlandesgerichts iiber die
Klage entschieden hat, ist auch der Revisionsantrag des
Beklagten dahin zu verstehen, daB8 lediglich dem Antrag auf
Abweisung der Klage stattgegeben werden solle. Einer der
Félle; in denen nach der Rechtsprechung deé Bundesgerichts-
hofs ausnahmsweise durch das Rechtsmittelgericht iiber
einen noch bei der Vorinstanz anhéngigen Anspruch mitent-
schieden werden kann (BGHZ 8, 383, 386; 30, 213; Beschluf
vom 3. Juli 1959, I ZR 169/55, NJW 1959, 1824), liegt nicht
vor. :

II‘

Das Berufungsgericht fithrt aus, der Kldger habe sich
zwar durch den notariellen Vertrag wirksam verpflichtet,
aus dem Grundstiick Nr. 454/1 zu 586 gm dem Beklagten ein Teil-
grundstiick zu 517,08 qm zu Ubertragen und beziiglich dieses

. Teilgrundstilcks auch die Auflassung in denvorgeschriebenen

Form erkléirt. Aus Nr. 10 der Vertragsurkunde ergebe sich

jedoch, daB die Parteien sich vorgestellt hiétten, das dem -

Bruder Horst zufallende Grundstiick von 68,92 gm solle aus

dem Gesamtgrundstiick so herausgeldst werden, daf auf ihm

die Abortgrube zu liegen komme und seine Fléche wenigstens
teilweise den am weitesten nach Westen liegenden, den Keller-
weg liberdeckenden Weinkeller seinerseits iiberdecken sollte.
DemgeméB habe sich der Kliger im Vertrag dem Beklagten
gegeniiber zur Ubereignung eines Teilgrundstiicks von 517,08 qm

-



verpflichtet, das in seinen Grenzen so verlaufe, dafl die
Aboritgrube auBerhalb dieses Grundstiicks bleibe und auch der
am weitesten nach Westen gelegene Keller zu einem Teil unter
ein anderes, ndmlich das Trenngrundstilick des Bruders Horst
zu licgen komme. Eine Verpflichtung, dem Beklagten ein in
seinen Grenzen anders verlaufendes Grundstilck zu iibertragen,
dergestalt, wic es spiter vermessen wurde (454/3), sci der
Kiager rechtswirksem zu keiner Zeit eingegangen, insbesondere
auch nicht durch die Zustimmung zu der Vermessung bei dexr
Grenzverhandlung. Hier fehle es bereits an der vom Gesctz

fiir die Verpflichtung zur Ubereignung eines Grundstiicks vor-
geschriebenen notariellen Beurkundung der Einigung (§ 313 BGB).
AuBerdem habe die Binigung der Parteien bei der Grenzverhand-
lung nur die. dingliche Seite des Rechtsgeschifts, ndmlich
dic Einigung liber den Eigentumsiibergang (Auflassung), zum
Gegenstand gehabt. Eine Heilung einer etwa formlos einge-
ugangenen Verpflichtung zur Ubereignung des neu vermessenen
Trennstiicks :454/3 nach § 313 Satz 2 BGB durch Auflassung
und Eintragung sei ebenfalls nicht eingetreten, da es an
einer rechtswirksamen \iuflassung fehle. Durch die Eintfagung
des Beklagten als Eigentiimer sei -demnach das Grundbuch un-
fichtig geworden und der Kliger (nach § 894 BGB) berechtigt,
vom Beklagten dic Zustimmung zur Wiedereintragung des Klégers
in dieser Eigenschaft zu verlangen. Ubver den mit der Wider-
klage (in der im zweiten Rechtezug allein verfolgten Formu-
lierung) geltend gemachten Anspruch des Beklagten auf Uber-
eignung dieses erst zu bildenden dem Vertrage entsprechenden
Grundstiicks kdonne erst entschieden werden, wvenn feststche,

ob die verlangte Leistung mﬁgiich sei. Dies hénge wiedcrum
davon ab, ob das Kreisbauamt sich nunmehr bereitfinde

(wic der Beklagte behauptet), einc Teilparzelle aus dem
Grundstiick Nr. 454/1 so zu vermessen, wie das nach den
Vorstellungen der Parteien bei AbschluB8 des Vertrages gedacht
gewesen sei. Die Sache bediirfe insoweit noch weiterer Auf-
kldrung durch Beweiserhebung.
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III.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe das
Teilurteil nicht erlassen diirfen, da der Ausgang des Strecits

. iliber die Widerklage zu dem Ergebnis fithren kénne, daB die

Klage nicht begriindet sei. Falls der mit der Widerklage
geltend gemachte Anspruch begriindet sei, stehe dem Beklagten
gegeniiber denm Klageahspruch.wegen des Widerklageanspruchs
ein Zuriickbehaltungsrecht zu, das geltend gemacht sei und
dessen Ubergehung das Urteil zu Fall bringen miisse (§ 551
Nr. 7 ZP0). Hierzu ist zu sagen: In der Revisionsinstanz
kann dasfZurﬁckbehaltungarecht nicht mehr geltend gemacht
werden (Baumbach/Lauterbach, ZPO 27. Aufl. § 561 Anm. 2 C,
s. auch RG WarnRspr 1917 Nr. 201). Der Beklagte hat sich

in der Tatsacheninstanz auf das Zurﬁckbehaltﬁngéfecht nicht
ausdriicklich berufen. Im Schriftsatz vom 9. Mai 1961 S. 6
(B1. 36.GA) hat der Beklagte aber ausgefiihrt, Klage und -
Widerklage stiinden in einem unmittelbaren inneren Zusammen-
hang, so daB es unmbglich sei, wie der Kldger dies verlange,
iiber den Klageanspruch vorab zu entscheiden. In der Beru-
fungsbegriindung 5. 2 hat der Beklagte die Auffassung vertreten,
der Kliger konne mit seiner Klage nicht durchdringeﬁ, solange-
er nicht zusammen mit seinen Sthnen alle Mittel und Wege
erschpft habe, um auf einer verniinftigen Basis den gering-
filgigen Stréitpunkt iber die zu bildenden Grundstiicke der
Sthne des Kliégers zu regeln und zu klidren. Der Klageanspruch
miisse abor auch cntfallen, wenn die Widerklage begriindet
sei. Diesc Ausfiihrungen, auf diec die Revision hinweist,
laufen zwar darauf hinaus, daf die Klage unbegriindet sei.

‘Es war jedoch unter den hier gegebenen Umstiinden auch ohne

ausdriickliche Erklirung des Beklagten ersichtlich, dasB,

wenn schon das von ihm in erster Linie angestrebte Zicl
einer Abweisung der Klage unter gleichzeitigem Erfolg der-
Widerklage nicht zu erreichen war, doch fiir den Fall, daB
beidc Anspriiche begriindet sein sollten, der Beklagte dén mit
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der Widerklage geltend gemachten Anspruch wenigstens der
Klageforderung gegeniiber zur Zuriickbchaltung beniitzen und

so eine einseitige Verurteilung vermeiden wollte. Gegen eine
solche hilfsweise Geltendmachung des Zuriickbehaltungsrechts,
die auch stillschweigend erfolgen konnte, bestehen keine
Bedenken (Soergel, BGB 9. Aufl. § 274 Anm. 2; RG LZ 1917,
853).

Das sonach geltend gemachte Zuriickbehaltungsrecht dringt
jedoch nicht durch. Soweit der Widerklageanspruch auf die
Ubertragung (= Auflassung) des erst zu bildenden Grundstiicks
und dic Bewilligung der Bintragung des Beklagten als des
Eigentiimers im Grundbuch geht, fehlt es fiir die Zurilickbe-
haltung an der FHlligkeit des Gegenanapruchs, da diese
Leistungen erst ordnungsgemid8 moglich und daher geschuldet
sind, wenn die Teilung vollzogen und der abgetrennte Teil
als selbstindiges Grundstiick im Grundbuch eingetragen ist
(Urteil des erkennenden Senats BGHZ 37, 233, 242 . und Urteil
vom 29. November 1963, V ZR 240/62, S. 13). Was die Erklé-
rung gegeniiber dem Vermessungsamt anlangt, so kommt nur der
. Antrag auf eine dem Vertrage entsprechende Neuvermessung in
Betracht; denn ein Anspruch auf Anerkennung des Messungs-
ergebnisses in ciner Grenzverhandlung wire ebenfalls noch
nicht fdllig, weil dic Behdrde zunidchst vermessen und einen
Termin zur Grenzverhandlung bestimmen miiBte. Wegen des noch
nicht gestellten Antrage allein kann der Beklagte jedoch ein
Zuriickbehaltungsrecht nicht ausiiben. Im Gegensatz zur Auf-
fassung der Revisionsbeantwortung ist zwar die Zuriickbehaltung
nicht schon deswegen ausgeschlossen, weil sich der Anspruch
aus einen Vertrage, also ein schuldrechtlicher Anspruch und
der aus den Gesctz sich ergebende sachenrcchtliche Anspruch
auf Grundbuchberichtigung gegeniiberstehen, also ein Rechts-
verhidltnis im engeren Sinn, dem die Anspriiche entspringen,
nicht vorliegt. Die Moglichkeit einer Zuriickbehaltung
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gegeniiber dem Eigentumsberichtigungsanspruch ist anerkannt
(RGZ 115, 35, 46; Urteil des erkennenden Senats vom

22. Januar 1964, V ZR 25/62 WM 1964, 267). Es geniigt nach
stiéindiger Rechtsprechung fiir die Annahme eines :Rechts-~

" yerhdltnisses im Sinn des § 273 BGB ein solcher natiirlicher

oder . wirtschaftlicher Zusammenhang, daB es wider Treu und
Glauben verstieBe, wenn der eine Anspruch ohne Riicksicht auf
den anderen geltend gemacht und verwirklicht werden kdnnte
(RGRK BGB 11. Aufl. § 273 Anm. 27 mit Nachweisen). Dieser
Verstofl gegen Treu : und Glauben ist aber nicht gegeben, wenn
der Beklagte dem Berichtigungsverlangen stattgeben muf3, ohne
dafB der Neuvermessungsantrag vom Kliger K gleichzeitig ge-
stellt wird; denn es wird hinsichtlich des Grundstiicks nur

‘der Zustand wieder hergestellt, der bestand, als der Vertrag

geschlossen wurde.Um den Ersatz von Aufwendungen des Beklagten
fiir die fehlgegangene Vertragserfiillung, ein Fall, fiir den

das Zuriickbehaltungsrecht von der hochstrichterlichen Recht-
sprechung anerkannt worden ist (RGZ 115, 35, 46; 134, 144,
148), handelt es sich nicht. AuBer Betracht muB andererscits

 dic MSglichkeit des Kliégers bleiben, nach Berichtigung des

Grundstiicks anderweit zum Nachteil des Beklagten zu verfiligen
(RGZ 115, 47),da die Stellung des Vermessungsantrags oeine
solche Verfiigung nicht verhiiten wiirde und die Moglichkeit -
solch treuwidriger Verfiigung liberdies von Anfang an zu Lasten
des Beklagten bestand, da er sich_im-Vertrag keine Vormer-

kung zur Sicherung seincs Eigentumsﬁbertragungaansprnchs ausbe~
dungen hat (vgl. BayObLG 1956, 408). Die Ubergehung des
Zuriickbehaltungsrechts - durch das Berufungsgericht ist nach
alledem fiir den Bestand seines Urteils unschiidlich, da dieser

"Mangel fiir dic Entscheidung nicht ursiéchlich war (Baumbach/

Lauterbach, ZPO 27. Aufl. § 551 Anm. 8 B; RGZ 156, 119).

2. Zu Unrecht wiérc der Klage von den Vorinstanzen statt-
gegeben worden, wenn der Beklagte einen Anspruch auf Herstellung
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des im Grundbuch ausgewiesenen Zustandes hitte, d.h. einen
Anspruch auf Ubereignung des Flurstiicks 454/3, oder wenn die.
Geltendmachung des Berichtigungsanspruchs unzulédssige Rechts-
ausiibung wire. Jener Herstellungsanspruch ki#me iberhaupt

nur in Betracht, wenn der Anspruch auf Ubereignung eines

dem Vertrage entsprechenden Trennstiicks weiter an der Ver-
weigerung der Genchmigung := der Behdrde scheitern wiirde,

was fiir die nachfolgende Untersuchung unterstellt werden

muf. ‘

a) Der Beklagte sieht in der Verweigerung,der Genehmi-
gung den Wegfall der Geschidftsgrundlage des Vertrages. Nach
der Rechtsprechung des Senates (BGHZ 37, 233, 240) bewirkt
die Versagung der Genehmigung aber nachtrﬁgliche Unmo6glich-
keit. Wihrend die sogenannte wirtschaftliche Unmﬁgiichkeit
u.a. unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschiéftsgrund-
lage bchandelt wird, kann fir die eigentliche nachtrigliche
Unmbglichkeit dies nicht gelten. Die Rechtsfolgen einer nicht
zu vertretenden‘nachtrﬁglichen Unmbglichkeit einer Vertrags-
leistung hat der Gesetzgeber in §323 BGB bestimmt, sie
konnen daher nicht den auf § 242 BGB gestiitzten Grundsidtzen
vom Wegfall der Geschéftsgfundlage entnommen werden
(Staudinger/Weber, BGB 11. Aufl. § 242 E 290; a.A. moglicher-
weise Soergel/Siebert, BGB 9. Aufl. § 242 Anm. 250). 0b
in besonders gelagerten Ausnahmefédllen etwas anderes gilt,
kann offen bleiben, da ein derartiger Fall nicht gegeben
ist, Das Urteil des Bundcsgerichtshofs vom 3. Dezember 1957,
VIII ZR'401/56, IM § 242 Ba Nr. 13 steht dem hier vertretenen
Standpunkt trotz seines lLeitsatzes nicht entgegen, da es
lediglich auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise der
- Unmoglichkeit abstellt. -

b) Gleichartigce Erwigungen verbieten es, in dem Fehlen
einer Bestimmung im Vertrage fiir den Fall der Unmdglichkeit
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einer dem Vertrag entsprechenden Vermessung eine Vertrags-
liicke zu sehen, die nach § 157 BGB durch erginzende Ausle-
gung beseitigt werden miiBte.

" ¢) In Frage kommt nurmehr, ob in der vom Berufungsgericht
im Tatbestand : seines Urteils (S. 3) festgestellten Eini-
gung der simtlichen Beteiligten, also auch des Kligers, auf
die Grenzen des Grundstiicks 454/3 eine trotz Formmangels
nach Treu und Glauben wirksame Verpflichtung zur ﬁbereignuhg
dieses Grundstlicks an den Beklagten enthalten ist (wobei
eine erforderliche beh&rdliche Genehmigung der Berufung auf
dic Ubereignungspflicht wegen der Verpflichtung des Klégers,
zur Einholung der Genehmigung mitzuwiiken, nicht entgegen-
stiindo). Das Berufungsgericht sieht die Einigung zwar nur
als (unwirksemen) dinglichen Vertrag an. Allein diese Aus- _
legung wiire moglicherweise mit § 157 BGB nicht zu vereinen.
Wenn die Beteiligten, nachdem sich die Bildung des urspriing-
lich.. - in Aussicht genommenen Grundstiicks als unméglich er~
wiesen hatte, sich auf ein anderes Grundstiick an Ort und
Stelle geeinigt hatten, so kdnnte dies dahin verstanden
werden, daB nun:die Verpflichtung.zur Ubereignung dieses
Grundstiicks begriindet werden sollte., Nach der Rechitsprechung
des Senats (Urteil vom 25. September 1957, V ZR 188/55,
IM BGB § 313 Nr. 13), ist die Unterlassung der durch das
Gesctz vorgeschriebenen gerichtlichen‘odef notariellen Beur-
xundung (§ 313 BGB) jedoch nur dann unschédlich, wenn die
Nichtanerkennung des Vertrages ~ hier der Vereinbarung -
zu einem fiir den Kiufer untragbaren Ergebnis filhren wiirde.
Das trifft nach dem Sachvortrag im vorliegenden Fall nicht
zu. Es ist zwar nicht zu verkennen, daf das Grundstiick
454/3 viegen des darauf stehenden Gebdudes das Zentrum des
an den Beklagten iibergebenen Grundbesitzes darstellt und
daB die Anwendung des § 323 BGB demnach zur Beseitigung des
gesamten Vertrages fithren kann, und da8 auch die Zuriickgabe
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der bereits vom Beklagten erbrachten Leistungen - technisch,
nicht finanziell - erhebliche Schwierigkeiten bereiten
wird. Allein als untragbar konnte dieses Ergebnis nur
bezecichnet werden, wenn die Existenz des Beklagten

auf dem ihm iibergebenen Grundbesitz beruhte. Das 1dBt

sein Vortrag jedoch nicht erkennen. Dem Kldger kann auch
unter dem Gesichtspunkt der Verwirkung nicht das Recht

auf Berichtigung abgesprochen werden. Er ist zwar mit
seinem Anspruch nicht sogleich hervorgetreten, dieses Ver-

" halten findet jedoch seine Rechtfertigung darin, daB ecr

mit einer reibungslosen Abwicklung der getroffenen Verein-
barungen rechnete, nicht aber mit den dann eingetretenen'
Streitigkeiten zwischen den beiden Briidern, die gerade in
der Beschaffenheit des Grundstiicks 454/3 wegen der Kcller-
beniitzung mit ihren Grund hatten.

-

Iv.

‘Nach alledem erweisen sich die Revisionsangriffe als
unbegriindet. Der Klagecanspruch besteht und ist in seinem
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Bestande von der Entscheidung iliber die Widerklage unab-
hingig. Das Rechtsmittel war demgemidB mit der Kostenfolge
des § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Schuster Rothe

Dr. Freitag Offterdinger
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