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Der VII1. Ziviloeniat degs Bdndesgerinhtuhofn hut
“auf die miindliche Verhandlung vom 6. November 1974
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haldinger und die
Richter »r. Hiddemann, loftrmann, Wolf und Merz

fiir Recht erkannt:

Die Revision g¢gegen das Teilurteil des
10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 9. August 1973 wird auf
Kosten der Kldgerin mit der MaBgabe zurilick-
gewiesen, daB dieses Urteil wie folgt gefaBt
wird:

Es wird Testgestellt, daf die Kldgerin
verpflichtet ist, der Beklagten zu 1 allen
Schaden zu ersetgzen, der dieser dadurch ent-
-standen ist und in Zukunft noch entstehen
wird, daf die Kldgerin eine Fldche von 12,5 ha,
angrenzend in Ostlicher Richtung an die bisher
den Beklagten zur Auskiesung zur Verfilicung ge-
stellte Fliche aus den im U¢ e QD ce-
legenen Grundstiicken Flur 6, Wr. 272 und Flur 5,
Nr. 117, nicht im September 1961 zur Auskiesung
zur Verflicung gestellt hat. ' '

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
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Tatbestand

Der Kaufmann Josef Wejjjjp, Kommanditist und

Ehemann der perstnlich haftenden Gesellschafterin

der Beklagten, schloB am 21. Januar 1958 mit der
Rechtsvorgingerin der Kligerin, der Gemeinde REJD-
G, cincn Vertrag iiber die Auskiesung von
Grundstiicken., In diesem Vertrag riumte die Gemeinde

dem Josef W@ das Recht ein, eine Teilfldche von

2 ha auszukiesen und verpflichtete sich, ihm weitere

5 1/2 ha zur Ausbeutung zu iiberlassen. VEl® wurde die
Befugnis eingerdumt, seine Rechte und Pflichten aus dem

[ONY STOMUTE]

Vertrage auf eine Kommanditgesellschaft zu iibertragen,
an der seine Fhefrau als K'omplement'eirin und er selbst
als Kommanditist beteiligt sein sollten., Weiter heifit
es in dem Vertrag u.a.: ’

"®iir jeden ... Morgen ... ist jeweils bei
der Inanspruchnahme durch Herrn W ein
weiterer Betrag von 10.000,-- DM im voraus
zu zahlen., ...

Die Auskiesung hat unter Beachtung der ge-
setzlichen Vorschriften unter Sicherung und
ohne t>ee1ntrdch+1<runn der Nachbarﬁrundstucke
zu erfolgen. ...

Herr Jose! W@ verpflichtet sich aus-
dricklich, nach Durch*“iihrung der vorge-
sehenen Aush.euung das in Anspruch e~
nommene Gelinde .... wieder zu verfiillen
und mit Mutterboden zu versehen. Zu diesem
Zwecke ist der vorhandene Mutterhoden vor
Beginn der Auskiesung seitlich abzuschieben
und Zu 1agerfe. ...

Alg Sicherheit dafiir, daf Herr Werker die
Bedingunsen hingichtlich der VWiedereinfiillung
der Basgergrube und sonstiger Auflagen er-
fiillt, hat er eine Sicherheitsleistung von
1 GO0 Dil je Morgen ... zu hinterlegen. ...

i
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Die Gemeinde sichert Herrn Josef WEP das
alleinige Recht auf Kiesausbeute auf einer
weiteren Flédche abbauwiirdigen Kiesgelidndes
von 12,5 ha der vor niher bezeichneten Grund-
-stilcke fiir einen Zeitraum von 10 Jahren zu, -
gerechnet vom 1. November 1960 an, wenn die
Stadtverwaltung die Wohnsiedlungsge-
nehmigung erteilt. Voraussetzung hierfiir ist
aber die Erfiillung aller mit der vorausge- e
‘gangenen Auskiesung verbundenen Verpflichtungen....

Nachdem am 23, Januar 1958 die Klhgerin die Wohn- .
siedlungsgenehmigung zu diesem Vertrag erteilt hattg;
begann die inzwischen errichtete Beklagte mit der Kies-
ausbeute auf den ihr iiberlassenen 7,5 ha. Ende 1959 er-
warb die Kl&gerin die gesamten rd. 40.ha.groBen'Grund-
stiicke von der Gemeinde F¢ID-X¢JJNED und iibernahm
'deren Verpflichtungen aus dem Vertrag mit W@jk. In .
der Folgezeit weigerte sich die Kl&gerin, der Beklagten
die 12,5 ha zur Auskiesung zur Verfiigung zu stellen. Die
Beklagte kieste liber die ihr iiberlassenen 7,5 ha hinaus.

Die Kldgerin erhob Klage, mit der sie beantragté,
der Beklagten zu untersagen, auf im einzelnen bezeich-
neten Geldnde zu baggern, ferner die Beklagte und die
Eheleute W@ zu verurteilen, an sie 220 000 DM nebst -
Zinsen rlickstédndige Pacht zu zahlen, sowie die Beklagte
zu verurteilen, Mutterboden'auf das Grundstiick aufzu-
schieben und zu lagern. Die Beklagte erhobd Widerklage,
mit der sie die Uberlassung weiterer 12,5 ha zur Kies-
ausbeute verlangte und hilfsweise die Feststellung be-
gehrte, daB die Kldgerin wegen ihrer Weigerung, dieses
Geldnde zur Verfligung zu stellen, zum Schadensersatz
verpflichtet ist.



ag handrericht hat dureh Teilufteil der Beklagten
dag Baggern in dem dieser nicht iiberlassenen Gelinde
untersagzt und die Beklagte sowie die Fheleute WP
als Gesamtschuldner zur Zahlung von 131 732,85 DM
nebst Zinsen verurteilt, Wegen eines Betrages von
88 267,15 DM nebst Zinsen hat es die Entscheidung
vorbehalten. Die weitergehende Klage und die Wider-
klage hat es abgewiesen. ' |

Das Berufuﬁgsgericht hat durch Teilurteil die
Berufung der Beklagten zuriickpewiesen, soweitbsie
gsich gegen die Abweisung der Widerklage und dagegen
richtete, dall der Beklagten das Baggern in dem ihr
nicht zur Verfiligung gestellten Gelénde'untersagt wor-
den ist.

Der Bundesgerichtshof hat die Revision der Be-
Iklagten zuriickrewiesen, soweit das Berufungsgericht
der Beklagten das Baggern untersagte und den Hauptan-
trag der Widerklage abwies. Hinsichtlich des Hilfs-—
antraces der Widerlklage hat der Bundesgerichtshof
das Urteil des Berurfungsgerichts aufgehobven und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Das Berufungsgericht hat nunmehr auf die Wider-
klage festgestellt, daB dievKlﬁgerin der Beklagten
allen Schaden zu ersgetzen hat, der dieser dadurch
entstanden ist und noch entstehen wird, daB die Kli-
gerin weitere 12,5 ha nicht zur Auskiesung zur Ver-
fligung gestellt hat.



Mit ihrer Revision, deren Zurﬁckweisuﬁg die Be-
klagte beantragt, erstrebt die Klagerin die Abweisung
der Widerklage.

Entscheidungsgriinde

I. Mit der Verfahrensrﬁge,‘das Berufungsgericht
habe gegen § 313 Abs. 1 Nr. 3 ZPO verstoBen, weil das
- Berufungsurteil trotz neuen Parteivorbringens nach
der Zuriickverweisung keine Darstellung des Sach- und
Streitstandes enth&élt, sondern lediglich auf den Tat-
bestand des ersten Berufungsurteils verweist, kann.
die Revision nicht gehdrt werden. Wird nimlich eine
Verfahrensverletzung geriigt, bei der nicht aus der
Art des Verfahrensmangels folgt, da8 das Urteil auf ihm
beruhen kann, so0 miissen in der Revisionsbegriindung
die Tatsachen angegeben werden, die die Méglichkeit
ergeben, daB ohne Verfahrensverletzung anders ent-
schieden worden wire (BGH Urt. vom 12. Oktober 1960
- VIII ZR 169/59 = IM ZPO § 554 Nr. 23). Die allge-

meine Behauptung, das Berufungsgericht hdtte anders
| entschieden, wenn es den Tatbestand ordnungsgeméB wie-
dergegeben hitte, reicht dazu nicht aus.

II. Die Riige, die Beklagte habe statt einer Fest-
‘stellungswiderklage Leistungsklage erheben bzw. ihre
Feststellungswiderklage auf eine Leistungsklage um-
stellen miissen, ist gleichfalls unbegriindet. Wie in
der Rechtsprechung anerkannt ist, ist eine Feststellungs-
klage zulissig, wenn der Schaden sich derzeit nicht be-
ziffern 148t oder moch in der Entwicklung begriffen ist



(Baumbach/Lauterbach, 490 31. Aufl. § 256 Anm. 5 Stich-
wort: Leistungsklage). Bei Erhebung der hilfsweisen
Feststellungswiderklage am 19. Mai 1965 wie bis zum
Erlafl des Teilurteils des Landgerichts Krefeld vom
2. Juni 1965 war der Schaden noch in der Entwicklung
begriffen und lief sich schon deshalb nicht beziffern,
well die Beklacte mit ihrer Widerkxlage in erster Linie
3ie Uberlassung der 12,5 ha zur Auckiesungz begehrt hatte
und nicht feststand, dafB die Widerklage mit diesem An-
trag abgewiesen wiirde. In dér Bérufungsinstanz brauchte
die Beklagte auch dann nicht szu einer Leistungsklage
uberzugehen, wenn der 5S5chaden nicnt mehr in der ¥Ent- _
wicklung begriffen war und sich nunmehr hdtte beziffern
lassen (vel. BGH Urt. vom 31. Januar 1952 - III 2R 131/51
= LM 2P0 § 256 Nr. S). ’ o

ITI, Zuzugeben ist der Revision, daB das Berufungs-
‘cericht den Zeitpunkt, von dem ab die Kiégerin Zu
Schadensersatz verpflichtet ist, hitte bestimmen miissen;
denn der Beklagten sollten die 12,5 ha nicht bis zur
vollstinaigen Auskiesung, sondern lediglich auf 10 Jahre
ab 1. November 1960 iiberlassen werden. Die Beklagte
~hatte aber erst im September 19671 die Uberlassung der
12,5 ha bzw. den AbschluB eines weiteren Hauptvertrages
liber diese Fliche verlangt und es steht nicht fest, daB
die Beklagte die 12,5 ha in dieser Zeit hdtte auskiesen
konnen.

1. Die Kliigerin ist aber nicht frijnestens ab
ritte 1964 zu Schadensersatz verpilichtet, wie die
Aevision meint. Penn das Rerufungsgericht hat annehmen
kiinren, dal vor AbschluB eines weiteren llauptvertrages
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iiber die 12,5 ha die zunfichat liberlassenen 7,5 ha

nicht vollstindig ausgekiest sein muBten, daB mithin
Voraussetzung fiir den AbschluB eines‘weiteren Haupt-
vertrages lediglich die Erfiillung der mit einer teil-
weisen Auskiesung der 7,5 ha_verbundenen.Verpflichtungen
war., '

a) Ob die gegenteilige Auffassung des ersten Be-
rufungsurteils auch dem ersten Revisionsurteil zugrunde
liegt, wie die Revision meint, kann dahingestellt blei-
ben., Denn das Berufungsgericht wdre daran nicht gebun— !'
den gewesen, obwohl es gemdf § 565 Abs. 2 ZPO seiner |
Entscheidung die rechtliche Beurteilung zugrunde zu
legen hatte, die die Grundlage der Aufhebung des ersten
Berufungsurteils bildete. A

aa) Der Aufhebung des Berufungsurteils liegt
ndmlich nur die rechtliche Wiirdigung des Revisions-
gerichts zugrunde, die die Beurteilung des Berufungs-
gerichts mifbilligt und die Aufhebung des Berufungs-
urteils unmittelbar herbeigefiihrt hat. Eine recht-
liche Wiirdigung, die der Aufhebung nur mittelbar zu-
grunde liegt, fiithrt nicht zu einer Bindung (Stein/Jonas/
Grunsky, ZPO 19. Aufl. § 565 Anm, ITI 2 b). Es besteht
insbesondere keine Bindung an die rechtliche Beurtei=-
lung, die derjenigen, die unmittelbar zur Aufhebung
‘des Urteils gefiihrt hat, vorausgeht (Johannsen in Anm.
zu BGH Urt. vom 7. Februar 1969 - V ZR 115/65 = IM ZPO
§ 565 Abs. 2 Nr. 12). ‘



‘ bb) Das erste Berufungsurteil war deshalb auf-
gehoben worden, weil entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts die Nichteinhaltung eines Sicherheits-
abstandes und die angeblich unzulissige Verfiillung
des auégebaggerten Geldndes die KlHgerin nicht be-~
rechtiecten, den AbschluB eines Hauptvertrages iiber
weitere 12,5 ha zu verweigern, wenn die Beklagte im
Ubrigen alle mit der.Auskiesung verbundenen Verpflich-
tungen erfiillt hatte. Lediglich diese Wﬁrdigung lag der‘
Aufhebung des ersten Berufungsurteils unmittelbar zu-
srunde, dagegen nicht die Annahme, da3 die Beklagte:
vavor die 7,5 ha ausgekiest haben und allen damit ver-
bundenen Verpflichtungen in vollem Umfange nachgekommen
sein muB3te. Das Berufungsgericht war also nicht ge-
hindert anzunehmen, dals die Beklagte den Abschluil
eines Hauptvertrages iiber 12,5 ha verlangen konnte,
wenn gie alle mit einer teilweisen Auskiesung ver-
bundenen Verpflichtungen erfiillt hatte.

b) Die jetzige Auslegung des Berufungsgerichts
ist, weil es sich bei der Vereinbarung vom 21. Januar
1958 um einen Individualvertrag handelt, in der
Revisionsinstanz nur daraufhin nachpriifbar, ob sie
nit dem Wortlaut und den Denkgesetzen vereinbar ist
und nicht gegen anerkannte Auslegungsregeln verstoft.
Die Auslegung des Berufungsgerichts ist mdglich und
148t einen Rechtsfehler nicht erkennen.

aa) Der Wortlaut des Vertrages steht ihr nicht
entgepgen. DaB Voraussetzung fiir die Uberlassung wei-
terer 12,5 ha bzw. den Abschluf eines Hauptvertrageé
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iiber dieses Geliinde "die Erfiilllung aller mit der
vorausgegangenen Auskiesung verbundenen Verpflich-
tungen" war, kann dahin verstanden werden, daf die
von der Beklagten iibernommenen Verpflichtungen er-
fiillt sein muBSten, soweit eine Auskiesung erfolgt war.
Hitten zuvor die zundchst iiberlassenen 7,5 ha voll-
stindig ausgekiest sein miissen, so hiétte es nahe ge-
legen, das dadurch zum Ausdruck zu bringen, daB vor
berlassung des weiteren Gelindes "alle mit der voran-
gegangenen Auskiesung der 7,5 ha" verbundenen Ver-
pflichtungen erfiillt sein muBten. Wie das Berufungs-
gericht zutreffend ausgefithrt hat, 1a8t auch die
zeitliche Festlegung des Beginns des Rechts auf Kies-
ausbeute darauf schlieBen, daB vor AbschluB eines
Hauptvertrages die 7,5 ha nicht vollstadndig ausge-
kiest sein muBten. 4

bb) Piir die Auslegung des Berufungsgerichts
sprechen auch die im Berufungsurteil dafgelegten wirt-
schaftlichen Erwigungen. Nach einer Aktennotiz vom’
17. Dezember 1957 soll zwar Weip erklirt haben,
daf.er mit der Ausbeute von 7,5 ha seine im Minblick
auf die Auskiesung gemachten Aufwendungen decken konne.
Des war indessen vor Beginn des Kiesabbaus. Selbst
wenn jedoch die Auskiesung von nur 7,5 ha fiir die
Beklagte lohnend pewesen widre, muBte diese angesichts
der erheblichen Investitionen gleichwohl an der Aus-
kiesung weiteren Gelindes interessiert sein, Das
Interesse der Kligerin an der im Vertrag vom 21, Ja-
nuar 1958 getroffenen Regelung hat das Berufungsge-
richt nicht aufer acht gelassen. Nach seinen Aus-
fihrungen kam es dieser darauf an, zu sehen, "wie die



Sache lief", also ~u wicsen, ob Werker bzw. die Be-
klagte vertrasstreu war und den iibernommenen Ver-
‘pflichtungen nachkam. Das konnte nicht nur nach einer .
vollestdndigen, sondern auch nach einer teilweisen
Auskiesung festgestellt werden. |

cc) Die Aussagen der Zeugen Dr. L¢jijjillp. Xdil®,
Lu und W— notigten das Berufungsgericht

entgegen der Auffassung der Revision nicht zu einer
anderen Auslegung des Vertrages. Kein Zeuge hatte
bekundet, vor oder bei VertragsschluB sei gesagt wor-
den, daB die 7,5 ha vor Uberlassung weiterer 12,5 ha
bzw., dem Abschlufl eines Hauptvertrages iliber dieses
Geldnde vollstindig ausgekiest sein mufiten. Bei Ver-
tragsschluf waren die Zeugen K(P und T zudem
nicht zugegen. Der Zeuge Dr. Il hatte an den
VertragsschlufB keine Frinnerung und hat lediglich aus
dem Vertragswortlaut Folgerungen gezogen. Der Zeuge
W- hat nur gesagt, Voraussetzung fiir die
Uberlassung weiteren Geldndes sei gewesen, daB W—
seine Verpflichtungen aus der vorangegangenen Aus-
kiesung erfiillte, "wie das im Vertrag niedergelegt ist".
Im {ibrisgen spricht seine Aussage, es sei das allgemeine
Hestreben der Gemeinde gewesen, W—méglichst das
canze Gelinde zur Ausbeutung zu lberlassen, Tfir die
Avslepuns des Reruvfungsrerichts., SchlieBlich ergibt
sich aus den von der Gemeinde R~ <D vor
VertragsschluB gefertisten Aktenvermerken nichts da- -
fir, daf vor Lberlassung weiteren Geldndes bzw, Ab-
schluf eines Hauptvertrages die 7,5 ha vollstindig
auszuliiesen waren. |



2. Hat das Berufungsgericht demnach ohne Rechts-
verstol angenommen, daB die Klagerln auch nach einer
erst teilweisen Auskiesung der 7 5 ha verpflichtet war,
den Hauptvertrag iiber die Uberlassung weiterer 12,5 ha -
abzuschliefen, so muBte diese das indessen nicht tun,
bevor die Bexlagte den AbschluB eines derartlgen Ver-
tvapeq forderte. Da diese nach der Feststellung des
Berufungsgerichts das Verlangen auf Uberlassung der
12,5 ha bzw. auf AbschluB eines Hauptvertrages erst
im September 1961 stellte, war die Kligerin frithestens
ab diesem Zeitpunkt zu Schadensersatz verpflichtet.:

a) Es kam mithin darauf an, ob die Beklagte im
September 1961 die mit der teilweisen Auskiesung der
7,5 ha verbundenen Verpflichtungen erfiillt hatte und
infolgedessen den AbschluB eines Hauptvertrages iiber
weitere 12,5 ha fordern konnte. Davon ist ersicht-
lich auch das Berufungsgericht ausgegangen, wie sich
aus dem Zusammenhang seiner Ausfithrungen (BU S. 6-8)
.ergibt. DaB es im Berufungsurteil heifBt, die Beklagte
habe ihre Zahlungsverpflichtungen "bis zum September 1960"
erfiillt, ist offensichtlich ein Versehen, Das Berufungs-
gericht hat auch rechtsirftumsfrei angenommen, das
die Beklagte bis zum September 1961 ihren Verpflich-
tungen nachgekommen war.

aa) Da entgegen der vertraglichen Regelung nicht
jeweils bel Inanspruchnahme eines Morgens 10 000 DM
bezahlt worden waren, sondern ohne Beanstanduﬁg in
groBeren Zeitabstinden abgerechnet worden war, hat
das Berufungsgericht der Auffassung sein kodnnen, daB



die Beklagte irithestens durch die Nichtzabhlung der
mit Schreiben vom 12. Dezember 1962 angeforderten
Yachtzinsrate von 60 000 DM in Riickstand kam.

bb) Das Berufungsgericht hat auch darin keine
schwerviegende Vertragsverletzung zu sehen brauchen,
daf die Beklagte die vereinbarte Sicherheitsleistung
von 1 000 DM je Morgen fiir die ordnungsgemiBe Wieder-
verfiillung nur einmal bei Beginn des Vertragsver-
hltnisses bezahlt hatte, weil die Kligerin die
Sicherheitsleistung nie angefordert hatte und auf
deren Fehlen erstmals nach fast 10-jihriger Prozel-
dauer im Schriftsatz vom 26. Mirz 1973 hingewiesen
hatte. Daraus hat das BDerufungsgericht den Schluf
riehen dlirfen, daRk die Kliigerin der Sicherheitsleistung
keine groBe Bedeutuns beigemessen hatte.

cc) In dem Verkauf von Mutterboden hat das Be-
rufungsgericht zu Recht keinen Vertragsverstofi ge-
sehen, Es hat aus der Aussage des Zeugen WD,

des Gemeindedirelktors der Gemeinde R.—K—,

entnehmen konnen, dal der Verkauf des Mutterbodens
geduldet worden war. Denn W- hatte bekundet,
der Verkauf des Mutterbodens sei in einer Gemeinde-
sitzung zur Sprache gekommen; man habe mit Riicksicht
darauf, daB das spitere Schicksal des Grundstiicks
noch nicht klar war und zudem Ubernahmeverhandlungen
mit der Kligerin gefiihrt wurden, den Verkauf still-
schweigend geduldet. Wenn die Kligerin die VeriuBerung
von Mutterboden anders als ihre Rechtsvorgingerin
richt dulden wollfe, so muBte sie das zum Ausdruck



bringen. Da auch Dienststellen der Kligerin von der
Beklagten Mutterboden gekauft hatten, durfte diese
nimlich annehmen, daf die Klégerin mitider Handhabung
ihrer Rechtsvorgingerin einverstanden war. Die Kli-
gerin hat jedoch erst in der Klageschrift vom 11. Septem-
ber 1963 den Verkauf von Mutterboden untersagt. Da-
nach hat die Beklagte lediglich am 21, September 1963
nochmals 7,5 cbm Mutterboden fiir 30 DM verkauft. Ab-
gesehen von der geringen Menge kann der Beklagten
schon deshalb keine Vertragsverletzung vorgeworfen
werden, weil die Klageschrift ihr'daméls noch nicht
zugegangen war, '

dd) Ob das Berufungsgericht, wie die Revision
meint, trotz der Ausfiihrungen im ersten Revisions-
urteil auf die Nichteinhaltung des Sicherheitsabstandes
eingehen mufite, kann dahingestellt bleiben., Es ist be-
reits fraglich, ob die Finhaltung des Sicherheitsab-
otandes fiir die Kldgerin wesentlich war, weil diese
erst nach mehrjihriger ProzeBdauver die Nichteinhal-
tung des Sicherheitsabstandes der Beklagten als Ver-
tragsverstof angelastet hat. Zunidchst war es nur darum
gegangen, ob die fiir den Sicherheitsabstand erforder-
liche Flache in die der Beklagten zur Kiesausbeute
iiberlassenen 7,5 ha einzubeziehen war oder nicht.

" In jedem Fall hat die Kligerin nicht geltend gemacht,
daB die Beklagte bereits vor September 1961 den Sicher-
heitsabstand nicht eingehalten hatte. Dagegen spricht
iiberdies die Behauptung der Kldgerin, die Beklagte habe
bis August 1961 ledigiich 2 ha der ihr zur Kiesausbeute
iberlassenen 7,5 ha in Anspruch genommen. Es muf mithin
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davon ausgegan~en wverden, daB die Beklagle bis Septen-
ber 1961 auch insoweit nicht gegen ihre Verpflichtungen
verstoien hatte. " '

b) Die Kligerin wire daher im September 1961 zum .
Abschlul eines Hauptvertrages verpflichtet gewesen.
Die Schadensersatzverpflichtung der'Beklagten ist in~
folgedessen auf die Zeit ab September 1961 zu begren-
zen, Es war mithin im Urteilstenor klarzustellen, daB
die Klédgerin zum Ersatz des Schadens verpflichtet ist,
der der Beklagten dadurch entstanden ist und entstehen
wird, daf3 die Kligerin die 12,5 ha nicht im September 1961
zur Verfligung gestellt hat.

IV. Entgegen der Meinung der Revision hat das Be-
rufungsgericht dagegen in seinem Feststellungsurteil
nicht bestimmen miissen, bis zu welchem Zeitpunkt die
Schadensersatzverpflichtung der Xliigerin besteht. DaB
die Beklagte in jedem ¥Fall nur bis 31. Oktober 1970
"zur Kiesausbeute berechtigt war, ergibt sich aus dem
Vertrag vom 21. Januar 1958, der im ersten Berufungs-
urteil insoweit wiedergegeben ist. Wie im ersten Re-
visionsurteil ausgefi'hrt ist, kOnnte allerdings ein
Vertragsverstod der Beklagten moglicherweise der K1li-

" gerin das Recht gegeben haben, den Hauptvertrag vor
diesem Zeitpunkt zu kﬁndigen. Ob die Kligerin zu einer
Kiindigung berechtigt sewesen wire, hat das Berufungsge-
richt indessen offen lassen kOnnen., Denn ein nachtrig-
licher Vertragsverstoi der Beklagten wire allenfalls
von Einflu® auf die von der Dauer <es Auskiesungsrechts
abhdngige Hohe des ihr zustehenden Schadensersatzan—
spruchs, aber nicht geeignet, einen entsfandenen Scha-
densersatzanspruch asusguriumen, wie gleichfalls bereits
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im ersten Revinionsurteil darpelegt ist. Da ein Fest-
stellungsurteil den Anspruch nur seinem Bestande, nicht
seinem Betrage nach feststellt (Schumann/Leipold bei
Stein/Jonas, ZPO 19. Aufl, § 256 Anm. IV 2 b), geniigt
fir die Feststellung der Schadenseréatzverpflichtung :
der Beklagten, daB diese Verpflichtung ab September 1961
bestand. ' ‘ '

V. Auch die Riige der Revision, das Berufungsge-
richt habe die Widerklage insoweit'abweisen miissen, als :
. Ersatz des Schadens verlangt wurde, der der Beklagten
dadurch entstand, daB die Kldgerin die 12,5 ha auch in-
Zukunft nicht zur Verfiicung stellen wird, ist im Er-
gebnis unbegriindet. Dem Berufungsurteil ist ndmlich zu
entnehmen, dafB es diesen durch den Zeitablauf iiberholten
Antrag abgewiesen hat, wenn das auch im Urteilstenor -
nicht zum Ausdruck gekommen ist. Bel seiner Kostenent-
scheidung hat das Berufungsgericht diese Zuvielforderung
gem. § 92 Abs, 2 ZPO unberiicksichtigt lassen konnen.
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VI. Die Revision war mithin mit der im Urteilstenor
enthaltenen MaBgabe zuriickzuweisen. Die Kosten der Revision
waren der Kldgerin aufzuerlegen, weil mit der Neufassung
des Urteilstenors keine sachliche Anderung des Berufungs-
urteils, sondern 1ediglich eine Klarstellung erfolgt ist
(vel. RGZ 69, 123, 124). | ' -

Dr. Haidinger . Dr. Hiddemann _ Hoffmann

Woif : ' | Merz
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