d §

Hachachlageverk: ja
Amtliche Sammlung: ncin

BGB §§ 125, 242 Ca, 313

Zun Arglisteinwand gegeniber formnichtigen Grundstiicks-
voréuﬁeruhgsvertrﬁgen: DaBl der gesetzgeberische Zweck
des § 313 BGB in cinem gegebenen Falle auch ohnce Einhal-
tung der vorgeschrisbenen Form gewdhrleistet erscheint,
rechtfertigt noch nicht dic Anwendung des § 242 BGB.

BGH, Urt.v.9.Mdrz 1965 - V ZR 97/62 - OLG Hamm
LG Essen
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Der V., Ziviloenat des Bundcesgerichtshofs hat auf dic
miindliche Verhandlung vom 9. Mirz 1965 unter Mitwirkung
dor Bundesricnter Schuster, Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe,
Offtcrdinger und Dr. Grell

fur Rocht erkannt:

Auf die Revision der Kldager wird das Urteil des
5. Zivilgenats des Oberlandesgerichts in Hamm
(Vestf.) vom 25. Januar 1962 aufgehoben.

Dic Berufung des Beklagten gegen das Urteil der

2. Zivilkammer des Landgerichts in Essen vom

18. Mai 1961 wird mit der MaBgabe zuriickgewicsen,
daB dic den Klégern obliegende Zug um Zug-Leistung
auBer der Herausgabe der Parzelle Flur @ Nr. @/2
Gemarkung K@ zuglcich die weitere Verpflichtung
unfaBt, die von ihnen auf dieser Parzelle errichtete
Mauer sowie die von ihnen dasclbst angepflanzten
Pappeln zu beseitigen und die genannte Parzelle
wieder auf das frithere, mit dem ilibrigen Grundbesitsz
des Beklagten ilibercinstimmende Niveau zuriickzufiihren.

Der Beklagte hat auch die Kosten der Berufungs- und
der Revisionsinstanz zu tragen.

Von Rechts wegen

JLaw — Gesetze und Urteile moscowron Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) » Google play D App Store
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Tatbestand:
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Dic Parteicn sind Grundstiicksnachbarn an der XKo@
StraBe in EQEEB- Bevor dic klagenden Ehelcute im HENP
1950 ihr Grundstiick von der Gewerkschaft Mathias St-
kauften, verhandelten sic mit dem stédtischen Baugonohmi~‘
.gungsant wegen der goplanten Bebauung; sie wollten das
Wohnhaus, in dem zugleich die Zahnarztpraxis des Erst-
klagers betricben werden sollte, mit Riicksicht auf den
Verkchrglirm nicht unmittelbar an der Straflenfront, son-
dern 5 m weiter rickwirts errichten und bendtigten dazu
cine Ausnahmegenchmigung. Bci‘den Erdrtcrungen hicriiber
vurde seitens der stiddtischen Behdrden (Stadtplanuhgsamt
und Baugenchmigungsamt) dic Form des Grundstﬁcks beanstan-
dot, das in scinem riickwdrtigen Teil, da die Grenze zvi-
schen den Grundstiicken der Parteien von der StraBe aus
schrig nach hinten verlsuft, erheblich schmaler ist als
vorn, und‘dén Kldgern wurde nahegeclegt, zundchst cinmal
zvecks Grenzbegradigung einen Geléndeaustausch nmit dem
Beklagten vorzunchmen. Sic sctzten sich daraufhin mit die-
sem in Verbindung, und dic Partcien kamen miindlich iliber-
~e¢in, daB der Bcklagte vom Nachbaranwesen cin Flachenstiick
vorn an der StrafBe erhalten und zum Ausgleich aus scincn
~cigenen Grund und Boden einen weiter riickwirts entlang
der bicherigen Grenze gelegenen Streifen an dic Kléger
abgecben sollte. Die auszutauschenden Flidchen wurden an
21. September 1950 vermesscn; das als "Grenzverhandlung!
~ bezeichnete Protokoll trédgt die Unterschriften dos Erot-
rklagors'und des Beklagten, die darin erklidrten, dall sic
dic neucn Grenzen als rechtsverbindlich angrkennten und
in Kiirze dic Auflassung vornehmen wiirden. Bei der Xatasver-
antlichen Fortschreibung erhiclten die beiden ncugebildeten
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Parzcllen dic Hummern @P/2 (vorn an der StraBc, 47 qn
grofl) und @2 (im riickwiértigen Gelidnde, 69 gqm groB).
Jede Partei nahm die ihr zugedachte Fldche in Besitz.

Einc dicsem Besitzstand entsprechende Eigentumsiibertragung
foand nicht statt; vielmehr wurden die Kliéger auf Grund
ihres Kaufvertrages mit der Gewerkschaft Mathias st Cp
‘auch als Eigentiimer der Parzelle Nr. @/2 im Grundbuch
cingetragen, widhrend der Beklagte grundbuchlicher Eigen-
timer der Parzelle Nr. @P/2 blicb. |

In decr Folgezcit bauten dice Kldger, nachdem sic dic
beantragtoe Ausnahmegonehmigung erhalten hatten, ihr Wohn-
urgd Praxishaus in der vorgesehenen VWeise. Der Bau greift
nicht auf dic cingetauschte Parzclle @B/2 hinitber. Dicsec
Parzelle bezogen dic Kléger in ihren Garten eih, inden sic
an der vereinbarten neuen Grenzc eine Mauer errichteten,
das Geldnde durch Erdanschiittung auf das Niveau ihres iib-
rigen Garteng crhoéhten und lidngs der Grenzmauer Pappeln
anpflanzten. Der Beklagbte liceB dic eingetauschte Parzelle
@B/, dic nit Gras bewachsen war und dic er nach der StraBc
zu durch cinen Drahtzaun abgegrenzt hatte, bis zum Jahre
1954 ungenutzt und unverdndert. Dann errichtete er hinter
scinem Haus 12 Mictgaragen; 1956 kam noch eine Tankstoelle
hinzu nebst ciner zum Waschen von Kraftfahrzéugon bestinm-
ten Hebebiihne, letztere wamittelbar neben der von den Kli-
gern erbauten lauer. Allce diese Anlagen befinden sich auf
denm alten Besitz des Beklagten. Als Zufahrtsweg zu ihnen
dient jedoch dic cingotauschte Parzellc @P/2, dic dor Be-
klagte cntsprechend umgestaltet hat. Mehrere Jahre hin-
durch betricedb der Beklagte, von Beruf Milchhéndler, die
neucn Anlagen mit Hilfe von Familicnengehdrigen neben sci-
nen: ililchgeschift. Im Oktober 1960 verpachtete er die Tank-
und Vagenpflegeanlage, in der bislang im wesentlichen nur

D
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diec in den Garpgen untergestellten Fahrzeuge abgefertigt
worden warcen, an cinen Dritten.

Dic Kliger haben im November 1960 die vorliegende
Klage crhoben mit dem Antrag, den Beklagten zur REumung
und Herausgabe der Parzecllc @B/2 zu verurtecilen, und zwvar
Zug un Zug gegen Riickgewdhr der Parzellc W/2. Sie machen
geltend, das Fliichenstiicl vorn an der Strafe sei ihr Ei-
gentun geblieben und sic seion angesichts:des Verhaltens

des Beklagten jetzt nicht mehr gewillt, an dem formnichtigen

Grundstiickstausch feastzuhalten: Abgeschen davon, daB dic
1950 necugebildeton beiden Parzellen nach Gestalt und GroBe
nicht den miindlichen Abmachungen cntépréchen, habe der Be-
klagte insbesondere gegen dic damals getroffene Vercinba-
rung verstoBcen, wonach das cingetauschte Plidchenstiick

- gewigsermaBen alg Verlidngerung ihres Vorgartens - nur
als Grinanlagc habe -dicnen sollen; als er daraus vaerdnba-
rungswidrig eincn Zufahrtsweg fiir die Garagen- und Tank-~
stellenbenutzer gemacht habe, hdtten sie zundchst nicht
widcrsprochen, weil der damals noch geringe Fghrzeugver-
kehr fiir sic keine ernstliche Belidstigung gewesen sci;
scit Ubernahme der Tank- und Wagenpflegeanlage durch ceincn
Pichter habe jedoch der Fahrverkehr erheblich zugenommen,
bis spdt in dice Nacht wiirden auf dem Nachbargrundstﬁck ge—
rduschvolle Arbeiten vorgenommen, der Geruch von Benzin
und synthetischen Waschmitteln dringe bioc zu ihrem Haus,
von der Hebebiihne spritze hdufig ein Gemisch von Benzol
und Wascer in ihren Garten und manchmal bis auf ihre Gar-
tenterrassce, hierdurch werde auch der Pflanzenwuchs in-

‘ihrem Garten becintrdchtigt und es seien schon zwei Pappeln

abgcstorbcn; mit der vom Beklagten angebotenen Schutzein-

. richtung gegen das Heritiberspritzen von Fliissigkeit wire

ihnen nicht gediosnt, denn es bliebe dann immer noch dic
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Geruch- und Ldrmbeldstigung; dcr Beklagtc habe es im iibrigen
sich selbst zuzuschreiben, wenn er nicht Eigentimer der
Parzcllc @/2 gevorden sei, da er in fritheren Jahren ihre
viiecderholten Aufforderungen, mit ihnen zum Notar zu gehen,

unbeachtet gelassen habe.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er bestrei-
tet das Vorbringen der Klidger iiber den Inhalt der miindlichen
Vereinbarungen und iiber das Ausmall der von der Tankstellen-
anlage ausgehenden Beliistigungen; die Kldger handelten arg-
listig, wenn sie unter Ablehnung seiner Abhilfevorschlége
auf ihrer formalen Rechtsposition bestiinden und darauf aus-
gingen, scinen Tankstellen- und Garagenbetrieb stillzulegen;
das Unterbleiben der notariellen Vertragsbeurkundung sei
nicht von ihm, sondern von den Kldgern verschuldet worden,
die cine solche als unnétig und kostenverursachend verwei-
gert hdtten. Nach Ansicht des Beklagten wdre, wenn der Tausch
riickgingig gemacht wiirde, das Ergebnis fiir ihn untragbaxr;
denn die Parzecllc @P/2 sci als Zufahrtsweg zu den Garagen
und zur Tankstelle unentbehrlich, weil auf seinem Altbesitz
zviischen scinem Haus und der alten Grenze nur 1,80 m Raum
sci; er bendtige dic Einnahmen aus diesen Anlagen, dic cr
nit grofcen Kosten geschaffen habe, jedenfalls zu sciner
"demniichstigen Altersversorgung.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. In der
Berufungsinstanz hat der Beklagte noch den Hilfsantrag ge-
stollt, sceince etwaige Verpflichtung zur Herausgabe und
Ré’.umung der Parzcllc @/2 nicht nur Zug um Zug gegen Riick-
gewidhr der Parzellc @/2 auszusprechen, sondern zugleich
Zug unl Zug gcgen Bescitigung der dortigen Maucr und Pappel-
anpflanzung sowic gegen VWiederherstellung des urspriinglichen,
nit seinem iibrigen Grundbesitz iibereinstimmenden Niveaus.




-7 =

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewicsen. Mit der in
Berufungsurteil zugelassencn Revision erstrcben die Kliiger
dic VWicderherstellung des landgerichtlichen Urteils. Der
Beklagte mochte das Rechtsmittel zurilickgewiegsen haben.

 Entscheidungsgriinde:

ST . " B S qo—— " ot G- ST ——

Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aug, dall
dic streitige Parzellc @/2 - obglecich sic 1950 cigens
zum Zviecke ihrer VerduBerung an den Beklagten neu geschaf-
fen vurde - mangels Auflassung und Eintragung nach wie vor
im Eigentum der Kldger steht und dicse gemdB § 985 BGB ihre
Herausgabe verlangen kdnnen, sofern nicht der Beklagte
ihnen gegeniiber nach § 986 BGB zum Besitz berechtigt ist.
0b c¢in solches Besitzrecht aus den'Verwaltungsverfﬁgungen
der stiddtischen Baubchbrden hergeleitet werden konne, fiir
dic dor spitzwinklige Zuschnitt des Baugrundstiicks ein
Stein des Anstofles gewesen sei und die den Klégern daher
zviecks besserer Arrondierung cinen Flédchenaustausch mit
den Beklagten nahegelegt hdtten, ist vom Berufungsgericht
crwogen, aber mit der Begriindung verncint worden, cs be-
stiinden Bedenken, dem Beklagten gegeniiber den privatrecht-
lichen Herausgabeverlangen der Kldger dice Berufung auf
einen offentlich-rechtlichen Tatbestand zu gestatten. Auch
dicgeg Ergebnig verdient Zustimmung, so daB sich eine Stel-
lungnahme su dén vorangehenden Urtcilsausfiihrungen (S. 12 f£)
criubrigt; nicht gepriift zu werden braucht ingbesondcre, ob
¢s sich bei denm nur miindlich ge#éuflerten Wunsch der Behor-
den nach cincr Grenzbegradigung, der ausweislich der Bau-
akten weder in den Dispensbeschlufl vom 31, August 1950
noch in den Bauschein vom 22. September 1950 aufgenommen

;
|
|




worden ist, wirklich um cincen Verwaltungsakt gchandelt
hat; cbensovienig bedarf es eincs Eingehens auf dic un-
streitige Tatsache, daB das Vermessungscrgebnis vom

21. Scptember 1950 und der heutige Besitzstand der Par-
teien keineswegs mit dem behdordlich genchmigten Lage-
plan in den Bauakten (Anlage zum DispensbeschlufBl) tiber-
cinstirmen, sondcern hinsichtlich des Grenszverlaufs und
der Forn der ncugebildeten Parzellen nicht unbetricht-
lickh von ibhm abweichen. Auf alles dies kommt es nicht
entscheidend gn, da jedenfalls eincctwaige behdrdliche
Anordnung, die Grenze im Wege des Parzellenaustausches
zu begradigen, allein im offentlichen Interesse erlassen
worden wiarc und dem auf § 985 BGB gestiitzton Raunungs-
und Herausgabeverlangen der Kldger nicht mit Erfolg ent-
gegengchalten werden konnte.

Als Grundlage fiir cin Recht des Beklagbten zum Besitz
im Sinne von § 986 BGB bleibt somit allenfalls das iibrig,
vias dic Parteien scelbst inm Jahre 1950 iiber den Austausch
der beiden Parzellen vercinbart haben. Der Berufungs-
richter wiirdigt diesc damaligen Vercinbarungen dahin,
daB durch sic - von der durch § 313 BGB vorgeschricbenen
gerichtlichen oder notaricllen RBeurkundung abgeschen -
sémtliche Erfordernissc erfiillt wilirden, diec an cinen ord-
rungsréfligen Tauschvertrag (§ 515 BGB) zu stellen scicn.
Das Zustandckormen eineg solchen Vertrages erblickt cor
in dem schliissigen Gesanmtverhalten der Parteicn und der
faktischen Gestaltung der Dinge, und er stellt dabei wor
allen auf die Grenzverhandlung vom 21. Septenmber 1950 ab,
dercn Ergebnis beide Parteien, unter gegenscitiger Aner-
kennung der ncuen Grenzen als rechtsverbindlich, gebil-
ligt hatten; wassetwa vorher besprochen worden sei, spicle
keine Rolle mchr; widerlegt sci die Behauptung der Kliéger,
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der Beklagtc habe sich verpflichtet, das zu cerwerbende
Gelindestick gleichsam in Verlingerung ihres Vorgartens
nur als Criinanlage zu nutzen, sowic ihre weitcre Behaup-
tung, sic hdtten den Tausch davon abhiingig gemacht, daf
sic zum Ausgleich fir die Hergabe ihres Geldndestlicks
cine dreimal so groBc Fliiche im Hinterland erhielten.

Dic Revision crhebt hicrgegen zahlreiche Riigen, mit denen
sic darzutun versucht, daf in Wirklichkecit kein Vertrag
zustandegekommen sci, woil dice Parteien eine Reihe von
vertragsvescntlichen Punkten ungeregelt gelassen hitten,
zun nindesten aber cin versteckitcer Einigungsmangel vorge-
lcgen habe; cice verweist auf einen von den Kldgern nach
Verkiindung dos angefochtcenen Urteils erwirkten Berichti-
gungsbeochlul, dem zufolge der Erstkliédger, entgegen der
urspringlichen Annchme des Oberlandesgerichts, nicht an
der mechrfach crvdhnten Grenzverhandlung teilgenommen hat.

Invievieit diesc Rovigionsangriffe dag, was im Beru-
fungsurtcil ilber Worlauf und Ergebnis der Tauschverceinba-
rungen festgestellt worden ist, zu crschiittern vermdgen,
kann indesgen dahingestellt bleiben. Denn auch wenn sic
sich als unbegriindet erweisen, wdrc gleichwohl dic ange-
fochtene Entscheidung, soweit sic den Beklagten als be-
sitzberechtigt ansicht, nicht zu halten. Auf den Tausch-
vertrag, den dic Partcien laut Urteilsfeststellung abge—
schlossen haben, 1Bt cin solches Recht zum Besitz aus den
Grunde nicht stiitzen, weil er unstreitig der Form des § 313
EGB entbehrt und daher kraft gesetzlicher Vorschrift (§ 125
Satz 1 BGB) nichtig ist. Letzteres hat auch das Berufungs-
gericht nicht verkannt; cs weist ausdriicklich auf den Form-
rangel hin und benmerkt zusdtzlich, von der lioglichkeit,
ihn durch nachfolgendce Auflassung und Eintragung gemil
§ 313 Satz 2 BGB zu heilen, hiitten dic Parteien bisher
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keinen Gebrauch gemacht. Nach sceinor Ansicht besteht je-
doch diecsec Nichtigkeit bloB nach "dem Buchstaben des Ge-
sctzes"; hier licge, so meint cs, eciner jener Fdlle vor,

in denen die Berufung auf cinen Formmangel nach § 242 BGB
unzulédssig gcil, weil es nach den Beziehungen der Partcicn
und den gesambten Umstdnden dem Gedanken von Treu und Glau-~
ben viiderspriiche, Vertragsanspriiche an einem solchen Mangel

scheitern 2u lassen.

Hicrgegen wendet sich die Revision mit Recht. Nach
stiindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, von der
abzugchen kein Anlafl besteht, niissen gescetzliche Formvor-
schriften -~ zu ihnen gehdrt auch der § 313 BGB - im Inter-
esse der Rechtssicherheit unbedingt cingehalten werden.

Es geht nicht an, sie gcus allgemeinen Billigkeitsecrwdgun-
gen auller Anwendung zu lasscen. Ausnahmen sind nur in beson-
ders licgenden Fdllen statthaft; fiir ein Abweichen von dom
Prinzip der Formstrenge ist keineswegs schon dann Raum,
venn die Nichtanerkennung cines formnichtigen Vertrages

fiir den dadurch betroffencen Partner zu einem harten krgeb-
nig fihren wilrde; das Ergebnis mufBl vielmehr schlechthin
untragbar scin (Urtecil des erkennenden Scnats vom 29. Ja-
nuar 1965, V ZR 53/64, S. 7, mit Nachweisen). Gegen dicsen
Grundsatz hat das Berufungsgericht verstoBen.

Uber die Ausvirkungen, welche die mit dor Klage ver-
lengte Herausgabe der Parzellc @P/2 fiir den Beklagten
haben wiirde, heiflit es im angefochtcenen Urteil, sie seien
"ohne Zweifel schr hart': Dic Tankstelle und dic mit ihr
verbundenen Nebendienste konnten, weil dann bloB noch cine
Zufahrt von 1,80 m Breite vorhanden sei, wahrscheinlich
nicht weiter betrieben werden; damit werde dem Beklagten
nicht nur die Verpachtungosmdglichkeit genommen, sondern
er konne dic Taenkstelle nicht einmal in dem friiheren
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Unfange als Nebenbetrieb scines llilchhandelsgeschifts
durch Bedienung fremder Kraftfahrer fortfiihren, vielnehr
bleibe ihm hdchstens die gelegentliche Versorgung sciner
Garagenmieter mit Troibgtoff; ferner werde, da mancher
Wagenbegitzer dic cenge und bei Gegenverkehr gefdhrliche
Grundstiickscinfahrt scheuen wirde, auch die Garagenver-
nietung leiden und der Mietwert der Garagen sinken; die
vom Beklagten flir Tankstelle, Hebebithne und Garagenbau
aufgevendoten, nicht unbetrichtlichen Mittel wiirden sich
kaunn noch verzinsen, und von einem Verdienst konne schon
gar nicht mchr dic Rede scein. Trotzdem erscheint dem Be-
rufungsgericht, wie es mehrfach hervorhebt (BU S. 17, 18
und 20), dics alles "nicht untragbar fiir den Beklagten';
denn cr konnc weitcerhin das Milchgeschédft betreiben, von
dem er sclbst nicht bestreite, daB cs sceinen Lebensunter-

.halt sichere; bei sceinem Einwand, daB er zur spidteren Al-

tersversorgung auf dice ihm cntgehenden Einnahmen angewic-—
scn sci, handele cs sich um Zukunftssorgen, dic bei der
auf dic Gegenwart abzustellenden Frage der Untragbarkeit
nicht berilicksichtigt werden kinnten; auBlerden lassc sich
dag Milchgeschéift auch verpachten.

Y/iec aus dicscen Urteilsausfiihrungen hervorgeht, sicht
sich das Berufungsgericht mithin sclbst auBerstande, dice-
jenigen Voraugssetzungen festzustellen, dic nach der exrwihn-
ten hochstrichterlichen Rechtsprechung cine Nichtbeachtung
der Formnichtigkeit zugunsten von Treu und Glauben recht-
fertigen konnten. Seine Erdrterungen dariiber, dafl dic Riick-
gabe der streitigen Parzelle fiir den Beklagten zwar hart,
ater nicht untragbar scin wiirde, bewegen sich im wesent-
lichen auf dem Gebict der tatrichterlichen Viirdigung. Ein
Rechtsverstoll ist insoweit nicht ersichtlich. Ingsbesondere
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licgt, entgegen der Ansicht des Beklagbten in der Revisions-
antviort, keine Verkennung des Begriffes der "wirtschaft-
lichen Untragbarkeit" vor (allein diese Art von Untragbar-
keit kdme hier nach der Gestaltung des vorliegenden Falles
in Betracht). Selbst wenn man gegen cinc Einschrinkung des
Untragbarkcitserfordérnisses auf dic gegenwiirtige Lage und
dic grundsétzliche Augsklammerung zukiinftiger Entwicklungen
ctwa Bedenken hegen sollte (vgl. zu der verwandten Frage,
inwiewelt Ercignisac aus der Vergangenheit im Rahmen von
Billigkcitscrwiigungen beriicksichtigt werden diurfen, das
Urteil des Senats von 18. November 1958, V ZR 40/57, LM
BGB,242 Ba Nr. 27), wird die Verneinung eines untragbaren
Ergebnisses hier auf jeden Fall durch den zusdtslichen Hin-
veis auf dic Moglichkeit, das Milchgeschaft zu verpachten,
gercechtfertigt.

In Ubrigen wiirde der Scnat, sofern man das Revisions-
gericht in dieser Frage nicht an dic Beurteilung des Tat-
richters fiir gebunden erachtet, im vorliegenden Fall auch
von sich aus nach den ganzen Umstédnden die Untragbarkeit
verncinen. Den Parteien war, als sie Auswechslung der Par-
zellen vercinbarten, die Formbediirftigkeit diceses Tausch-
vertrags bekannt; das wird im angefochtenen Urteil Lcst-
gestellt (S. 21). UnterlieBen sic cs trotzdem, den Vertrag
ordnungsgemidB becurkunden zu lassen, 80 nahmen sie damitb
allec nachteiligen Folgen der Formnichtigkeit bevuBt in Kauf.
Fiir einc Anwendung dos § 242 BGB zugunsten des Beklagten
~besteht bei dieser Sachlage um so weniger AnlaBl, ols sich
ausweislich des Urteils (S. 18) nicht feststellen 148%,
viclche Pertei das groBerc Verschulden an dem Unterbleiben
der Ecurkundung trifft und ob etwa die cine oder dic andcre
Partei von eincm gewissen Zeitpunkt an "aus Arglist" den
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Geng zun Notar hintertrieben hat; daf den Kldgern, nach-
den der Beklagte die Tankstelle an cinen Dritten verpach-
tet und auf dicse Weisce den Umfang der Beldstigungen ve-
sentlich erhdht hatte, ihre Weigerung, den Tausch unan-
greifbar zu machen, keinesfalls mehr gum Vorwvurf gercicht,
wird in Urtecil rechtsirrtumsfrei dargelegt.

Vem das Berufungsgericht sich dann gleichwohl auf
den Standpunkt gestellt hat, das Herausgabeverlangen der
Kldger widerstreite dem Gebot von Treu und Glauben, so
kann dem nicht beigepflichtet werden. Aug den Ausfiihrungen
des Scnats in BGHZ 29, 7 188t sich etwas Derurtiges nicht
herleiten. Dort (8. 10 f£) ist zwar von dem Unterschicd dic
Rede, ob jemand den Vollzug cincs wegen Formmengels nich-
tigen Vertrages verlange oder lediglich dic Rilickgabe einer
bercits erbrachten Vertragsleistung verwvcigere, und cs wird
auf cine Schrifttumsstelle verwiesen, wonach ein dem Recht an
sich nicht centsprechender Zustand "sich cher aufrechter-
halten lasse als ncu schaffen'". Aber in dem damals cnt-
schiedenen Fall hatte man immerhin einen notaricllen Kauf-
vertrag abgeschlossen und der K#ufer war sogar schon als
Yigentiimer im Grundbuch cingetragen, wéhrend cs zwigchen
den jetzigen Parteicen bisher nur zu miindlichen Abreden und
zur blofcn Besitzibertragung gekommen ist. AuBlerdem war
der engefihrte Unstand fiir jene fritherc Entscheidung, wice
ausdriicklich hervorgchoben vird (aa0 S. 12), nicht aus-
schlaggebend; miBbrduchliche Rechtsausiibung lag vielmehr
deshalb vor, weil dic spdter auf Grundbuchberichtigung
klagende Partei den Formworstof durch ihr eigenes Verhal-
ten herbeigefiihrt und sich zudem von vornhercin nit der
Abgicht getragen hatte, sich wicder vom Vertrage zu loscen,
sobald das fiir ihre persdnlichen Zwecke vorteilhaft scin
virde. DaBl dic von Bundesgerichtshof gestellten strengen
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inforderungen auch dann gelten, wenn es sich nicht um An-
spriiche auf BErfillung formnichtiger Vertrdge handelt, son-
dern wenn - wie hicr - der § 242 BGB dazu dienen soll,
einen guf Grund formnichtigen Vertrages geschaffenen Zu-
stand - hier: Besitz des Beklagtcen an der Parzclle @/2 -
entgegen der wirklichen Rechtslage aufrechtzucrhalten,

ist wicderholt ausgesprochen worden (Urtcile vom 29. Januar
1964, V ZR 23/63%, VM 1964, 482, 486, und vom 29. Januar 1965,
V %R 53/64, S. 7 f). Da sonach FormverstoBe ernst zu nchmen
sind und dic Anvendung des § 242 BGB in derartigen Fidllen
cine auf dic Vermeidung untragbarcr Ergcbnisse beschrinlte
Ausnaknme bilden mufB3, braucht nicht zu der Ansicht des Be-
rufungsgerichts Stellung genommen zu werden, der Grund-
stiicksverkidufer, der sich auf einen solchen Verstofl beruft,
handecle dann, wenn or den Vertrag schon durch Besitzein-
ridumung teilweise erfilillt habe, in hoherem Mafic miBbilli- .

- genswert, als wenn er noch nichts zur Erfilllung getan habe.

Damit wird zuglecich dic Erwidgung des angoefochtencen
Urteils hinfiillig, daB dic Klédger sich cine besonders kri-
tische ¥iirdigung ihres Verhaltens gefallen lassen miilten,
veil sic rund 10 Jshre lang gewillt gewesen seien, den nit
denr Parzcllenaustausch geschaffenen Zustand fiir dauernd
bestechen zu lassen, und weil sic diesen Willen durch eine
leihe von konkreten Mafnahmen zum Ausdruck gebracht und
danit den Beklagten in seinenm Vertraucn auf ein Bestchen-
bleiben des gegenwiartigen Besitzstandes bestidrkt hédtten.
Ebengowenig fehlt es, wice das Berufungsgericht meint, fir
dic Rdunungs- und Herausgabcklage an cinen schutzviirdigen
Intcresse. llag den Kldgern auch an den 47 Quadratmetern
der Parzcllo ./2 venig gelegen und ihre Absicht darauf
goerichtet sein, durch Sperrung der Zufahrt zur Tankstelle
dic von dieser nusgehenden Gerdusch- und Geruchbelégtigungen
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zu verhindern - gin Ergebnis, das sich mit eincr Immis-—
sionsabwechrklage aus §§ 1004, 906 BGB moglicherweise
nicht errcichen licBc -, so ist jedenfalls der Vorwurf
des Berufungsgerichts unberechtigt, sic erstrebten mit
ihroer Klage nmchr, als ihnen auf Grund des Gesetzos zu-
stche, und verfolgten ein Interesse, das auch in den Ver-
tragsbesichungen der Parteicen keine Rechtfortigung finde.
Sovieit das Urteil zum letzteren Punkt ausfiilhrt, der forn-
loge Tauuchvertrag habe dem Beklagten hinsichtlich der
Nutzung sciner Teauschparzelle irgendwelche Einschridnkungen
nicht zuferlegt, wird ilibergcechen, daBl damals ersichtlich
noch niemand an die Errichtung einer so lédstigen Anlage,
wiec os cine Tankstelle mit Nebendiensten ist, in unmit-

telbarcr Ndhe des Nachbaranwesens gedacht hat; welch grofBien

Wert dic Klidger darauf legtcen, in ihren Wohn- und Praxis-
rdaunen von derartigen Stdérungen vergchont zu bleiben, zeigt
schon dic ersichtlich auch dem Beklagten von vornhercin
bekannte Tatsache, dafl sie eigens aus diesem Grunde eine
Ausnahnegenchmigung cinholten, ihron Baw in einer gewissen
Entfernung von der Strafic zu crrichten. Was aber die vou
Berufungsgericht vernifBtc gesetzliche Grundlage fir die
angestrebte Zufahrtssperre anbetrifft, so findet sic sich
in § 903 BGB: dic¢ Kldger sind Eigentiimer der streitigen
Parzelle und kénnen von ihr denjenigen Gebrauch machen,
der geucignet ist, ihr Gesamtanwescen vor unerviingchton Ein-
wirkungen aus der Nachbargschaft zu bewahren. Dabei spielt
¢s keine Rolle, ob hior wirklich die Voraussetzungen fiir
eine Immisoionsabwchr nicht gegeben sind. Gerade in sol-~
chen Fallen pflegen Hauscigentiimer lediglich zu Schutz-
zwecken (etwa um ein Zubauen der Ausgicht zu verhindern)
noch benachbartes Geliédnde hinzuzuerwerben. Um so weniger
kann c¢g den Kliigern, dic bereits Eigentiimer der Parzelle
@2 sind, verwchrt secin, sie in dem angegebenen Sinne

zu nutzen.
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An diesem Ergebnis dndert auch nichts der Hinweis auf
den gesotzgeberischen Zweck des § 313 BGB. Das Berufungs-
gericht ist der Ansicht, diese Vorschrift wolle einmal vor
Eingehung Ubereilter Verpflichtungen schiitzen, zum andercn
cinecr Behandlung von Grund und Boden als Ware im Intcresse

der Scfhaftigkeit der Bevolkerung cntgegenwirken und schlief-

lich klarce Verhdltnisse schaffen, d.h. Beweis sichern. Y¥s
legt im einzelnen dar, daB im vorliegenden Fall keiner
dicser drei Gesichtspunkte zutreffe, und zieht daraus dcn
SchlufB, daB dic Kldger, venn sie sich trotzdem auf dic
fchlende Beurkundung beriefen, miBbriduchlich handelten;
denn sic wollten dic genannte IFormvorschrift nicht cinem
ihr inncwohnenden, sondern einem fremden Zwecke dienstbar
machen; der Formfechler werde von ihnen blof zum Vorwand gec-
nommen, um cinen.%weck zu erreichen, der in den §§ 313, 125
BGB nicht begriindet sei. Inwieweit dic tatsdchlichen Fest-
gtcllungen, auf die sich dieser Gedankengang stiitzt, den
angriffen der Revision standhalten (diese wendet sich vor
allem gegen dic Bejahung "klarer Verhdltnisse" trotz fch-
lender Vertragsbeurkundung), braucht nicht geprift zu wer-
den, da das Ganzo bereits im Ansatzpunkt vertfehlt ist.

Der Berufungsrichler verkennt die Tragweite der von ihm an-
gefihrten Zweckbestimmungen, wenn er sie zur Richtschnur

fiir dic Anwvendung des Grundsatzes von Treu und Glauben machen

will., Bei ihnen handelt es sich allonfalls um das Motiv fir

die Schaffung des § 313 BGB, nicht aber um seine tatbestand-

liche Voraussetzung; der gesctzliche Formzwang bestcht auch
dann, wennlaines der dadurch geschiitzten Rochisgiiter ge-
fihrdet erscheint (Urteil des Senats vom 10. Juli 1963,

V ZR 181/61, Wl 1963, 1066, 1068 mit Nachweisen); in cinen
derartigen Fall rcchtfertigt der gesetzgeberische Zweck fir
sich allein noch nicht den Einwand dexr Arglist. Ob jemand
sich auf cinen rormmangel "beruft", ihn "geltend macht"
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oder zunm "Vorwand" fiir irgendetwas nimmt, ist glcichfalls
nicht ausschlaggcbend; das Gericht hat die Verletzung ge-
botener Formen von sich aus zu beachten und daraus von
Ants wegen und ohac Riicksicht auf den Parteivortrag die
in § 125 BGB vorgeschenen Folgerungen zu ziechen.

Ebensowvenig kommt es fiir die Entscheidung darauf an,
welchen Zwecken die Klisger den § 313 BGB "dienstbar machen
wollen'; dicsen Gesichtspunkt hat der crkenncende Senat zvar
in BGHZ .9, 7, 12 erwihnt, aber cr hat ihm Bedéutung nur
inm Zusemmenhang mit veiteren schwerwiegenden, fir eine Ver-
tragsbindung trotz Formmangels sprechenden Umstédnden beige-
nessen. Das in jener Intscheidung angefithrte Urteil des
Schweizerischen Bundesgerichts vom 5. Februar 1946 (Amt-
liche Sammlung 72 II S. 39) betraf cinen Fall, der in we-
sentlichen Punkten von dem jetzigen abwich; es war dort
nicht nur berecits das Eigentum auf den KHufer iibergegangen,
sondern der Verkéufer, der mit sceiner Klage dic Nichtig-
erkldrung des Kaufvertrages wegen cines Formfehlers er-

* gtrebte, hatte diesen Fehler, wenn auch unbewvuBlt, sclbst
herbeigefiihrt und sogar noch persdnliche Vorteile daraus

gezogen (aad S. 45).

Da somit dem Beklagten kein Recht zum Besitz aus § 986
BGB zustcht, muB das klageabweisende Berufungsurteil auf-
gehoben werden (§ 564 ZP0O). Ein Eingehen auf die sonstigen
Revisionsriigen eriibrigt sich; insbesonderc kann uncrdrtert
bleiben, ob der Tmuschvertrag der Partcien, wie die Revi-
sion meint, zu seiner Wirksamkeit auch noch einer Genechnmi-
gung nach dem Wohnsicdlungsgegsetz bedurft hidtte. Zu ciner
Zuriickverwecisung gemdB § 565 Abs. 1 ZPO bestcht kein Anlal.
Vielmehr ist dic Sache, da weiterc .inwendungen gegen das
Rdaurunge~ und Herausgabeverlangen der Kldger weder ersicht-
lich sind noch seitens des Beklagten erhoben werden, zur

“J'}
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Endentscheidung reif (Abs. 3 Nr. 1 aal). Diese hat dahin
zu ergechen, dafl die Berufung dcs Beklagten gegen dag der
Klage stattgebende erstinstanzliche Urteil zurilickgewicsen
wird. Entsprechend dem in der Berufungsinstanz vervoll-
stindigten Hilfsantrag des Beklagten ist jedoch die Zug
unn Zug-Leistung der Kldger dahin zu erweitern, daB sic
auch dic Mauer, die sic auf der herauszugebenden Parzecllce
@/2 crrichtet haben, sowiec die dort angepflanzten Pap-
peln bescitigen und die genannte Parzelle wieder auf das
frithere, mit dewn ilibrigen Grundbesitz dcgs Beklagten ilber-
cinstimmende Niveau zuriickfiihren miissen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Schuster " Dr. Piepenbrock Rothe

Offterdinger - Dr. Grell
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