| 2184 028
V_ZR 55/59

Verkiindet am 14. Dezember 1960

Hirth, Justizangestellter als

Urkundsbeamter der Geschifts-
stelle

Im Namen des Volkes:
\t

In dem Rechtsstreit

der Torf- und Siedlungsgenossenschaft OGN ED--CID

eingetragene Genossenschaft mit beschrinkter Haftpfficht
in O ), vertreten durch die Vorstandsmitglieder Hero
und Revert in Og ’

Beklagten, Berufungsklagerln und
Revislonsklﬁgerln,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

Klégerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miing-
liche Verhandlung vom 1%. Dezember 1960 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rothe, Dr. Matterl

und Offterdinger
fiir Recht erkannt.

[] Y ) .-
‘
Die Revision gegen das Urteil des .- Zivil-
senats des Oberlandésgerichis in. Oldenburg (0ldbg.)
vom 17. Februsr 1959 wird auf Kosten der Beklagten

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

i Kraftwerke Aktiengesellschart Heillll in
A @, vertreten durch den Vorstand
. A und Dipl.-Ingenieur KD, )
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Tatbestand:

Die Kld#gerin pachtete 1954 von dem Lande Niedersachsen
eine etwa 70 ha grofe Flidche der ehemaligen Staatlichen Domine
W 21s Weideland. Sie nutzt sle seither und hat sie ein-
geziunt. Diese Fldche ist im Norden, Stiden und Westen von Moor-
gelinde umgeben, das ebenfalls dem Lande Niedersachsen gehdrt.
Die Beklagte hat diese Flichen, die etwa 346 ha gros sind, seit
1946 im Besitz und nutzt sie zur Torfgewinnung und mit dem Ziel
anschlieBender Kultivierung und Besied&®ung. Das Land Nieder- -
sachsen hat das Vertragsverhﬁltnis-zur,Beklagtén“hinsichtlich '
dieser 346 ha, iiber dessen Inhalt schriftliche Vereinbarungen
nicht getroffen sind, nachdem die Beklagte einen ihr im Herbst
1946 vorgelegten schriftlichen'Vertragséntwnrf ebgelehnt hatte,
am 25. Mirz 1954 zum 31. Dezember 1954 gekiindigt und durch Ver-
trag vem 23. September 1954 diese Flichen vom 1. Januar 1955 an
auf 3% Jahre an die Kligerin verpachtet. Seit 1955 begehrt die
Kldgerin aus abgetreteneh Recht die Herausgabe dieses von der
Beklagten genutzten Moprgelﬁndes, Die Beklagte hdlt die Kiindi~
gung fiir unwirksam. Dieser Rechtsstreit ist noch im Gange. Der
Bundesgerichishof hat durch Urteil vom 21. Januar 1958 - VIII ZR
119/57 - ein Urteil des Berufungsgerichts aufgehoben und die
Sache zur erneuten Verhandlung.und Entscheidung zuriickverwviesen.

Da die Beklagte im Lauf der Jahre mit der Abtorfung so
wéit fortschritt, def sie sich mit ihrer Arbeit den Grenzen
des von der Kliégerin gepachteten Weidelandes n#herte, hat sie
im Jahre 1954 mit Genehmigung der KlH¥gerin die Weideeinfriedi-
gung in das Weideland zurﬁckverSetzt, um Setzfeld zu gewinnen.
Auch in den Jahren von 1954 bis 1956 hat sie das getan, ohne
daB die Kldgerin widersprach.

Als die Kldgerin am 22. April 1958 feststellte, daB die
Beklagte erneut, und zwar ohne zuvor eine Einwilligung der Kli-
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gerin eingeholt zu haben, die Einfriedigung auf einer Strecke
von 1 000 m in einer Breite von 5 bis 15 m in das von der Kli-
gerin genutzte Weideland zurlickversetzt und auSerdem ein Torf-
abfuhrgleis auf diesem Streifen verlegt hatte, verlangte sie
die Wiederherstellung des alten Zustandes. Das lehnte die Be-
klagte ab und versetzte die Einfriedigung am 13. Mai 1958 erneut
weiter in das Weideland hinein. Auf den Widerspruch der Klige-
rin setzte sie den Weldezaun zwar teilweise wieder zuriick, ver- |
~ schob ihn dann aber am 12. Juni 1958 in seiner ganzen Linge wi%de
run um 15 m in das Weideland hinein. Nachdem die Kldgerin dann
ihrerseits die Einfriedigung am 1h. Juni 1958 wieder zuruckver—‘
setzt hatte, stellte die Beklagte am 20. Juni 1958 den Zustend
vom 12. Juni 1958 wieder her. Am 17. Juli 1958 versetzte die B%-
klagte erneut den Weidezaun in einer Breite von 12 bis 15 m in
das Weideland hinein, nachdem ihr bereits am 1l. Juli 1958 ein
Antrag der Kligerin auf Erla8 einer einstweiligen Verfigung zu%e-
~stellt worden war (2 Q 6/58 des LG Aurich).

IHI

§ yoeu yuequaje(

Die Kldgerin hat die Ansicht vertreten, das die Beklagte
verbotene Eigenmacht begangen habe. Wenn sie, die Klagerin, in_
den Jahren 1954 bis 1956 einer Versetzung des Weidezauns nicht;
widersprochen habe, so sei sie damit mit einer Versetzung nach
1956 nicht einverstanden gewesen.
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Nachdem_das Landgericht das Verfahren hinsichtlich zweier
Anspriiche, eines Schadensersatz- und eines Feststellungsanspruchs
ausgesetzt hatte, hat die Kligerin beantragt, die Beklagte zu
verurteilen, ' ' |

i. die von ihr liber die Grenzen des von der Kligerin
gepachteten Geléindes der Staatlichen Domine WP
versetzte Einfriedigung in einwandfrelenm Zustand auf
den Stand vom 5. Juli 1957 zuriickzuversetzen,
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2. die durch ihre MaBnahmen in Besitz genommenen
Pachtfldchen gerdumt von den Torfabfuhrgleisen
an die XKligerin herauszugeben,

3. es zu unterlassen, weitere Bésitzstarungen durch
Versetzung der Einfriedigung und Verlegung von
Torfgleisen vorzunehmen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat sich darauf berufen, daB die Regierung in AGEJD
ihr die 70 ha mitverpachtet habe und da8 die Klﬁgerin das gewubt
habe. Sie habe daher die Fliche nicht ihrerseits pachten diirfen,
auch durch ihr Verhalten bei der frilheren Grenzvorriickung der
Beklagten sich mit der nun in Frage stehenden einverstanden er-
kldrt.

Die Kldgerin hat dem entgegengehalten, der moglicherweise
bestehende Pachtvertrag zwischen dem Land Niedersachsen und
. der Beklagten habe nur bis zum Jéhre 1954 gedauert. Sie, die
Klégerin, habe 1954 nur -auf drel Jahre die Erlaubnis zur Grenz-
ﬁbersdhreitung erteilt. Die Beklagte habe sich demgemdf auch we-
gen einer Genehmigung zur weiteren Verlegung des Grenzzauns im
Friihjahr 1958 an die Regierung in‘A.gewendet.-"

Das Landgericht hat der Klage, soweit die Entscheidung nicht
ausgesetzt vorden war, stattgegeben. Die Berufung der Beklagten
blieb ohne Erfolg. Mit der Revision erstrebt SLe‘Klagabwelsungo
Die Kldgerin bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

1. a) Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Beklagte habe
der Kligerin ohne deren Willen durch die Zuriickversetzung des




Weidezauns im Friihjahr 1958 den Besitz an den betreffenden
Flichen entzogen. Dieser Besitz sei fehlerhaft. Wenn die Klid-
gerin im Jahre 1954 ausdriicklich eine Genehmigung zur Grenz-
liberschreitung gegeben habe und auch in den folgenden Jahren
bis 1956 die in jedem Jahre vorgenommene weitere Zuriickverset-
zung der Einfriedigung stillschweigend geduldet habe, so habe
die Beklagte daraus nicht entnehmen kinnen, da8 die Kligerin auch
fur die folgenden Jahre damit einverstanden sel. Die Beklagte

" sel auch selbst nicht dieser Ansicht gewesen, wie sich daraus
ergebe;- dag sie unstreitig im Frihjahr 1958 sich mehrmals an
die Regierung in AQJJP nit der Bitte gewendet habe, ihr das
weitere Versetzen der Einfriedigung zu gestatten. Das sei nicht,
"wie die Beklagte es darstelle, ein Akt der Htflichkeit gewe-
sen, sondern ihre Pflicht, weil nicht die Beklagte, sondern

die Kldgerin Besitzerin des Gelﬁndés.gewesen sei. Die Regierung
habe demgem#df auch die Beklagte an die Klégerin verwiesen.

Die Revision riigt, das Berufungsgerlcht habe bel Vernei-
nung der Frage, ob die Klagerin z2u der Grenzﬁberschreitung ihre
Einwilligung stillschwelgend erteilt habe, n nicht die gesamten
von der Beklagten behaupteten Tatsachen beachtet. ‘Bie Beklagte
habe - was zutrifft - behauptet und mit Beweis vertreten, das8
sie die Fliche von 70 ha mitgepachtet gehabt habe, wenn auch
noch nicht in Besitz genommen, als die Regierung in AQEP
unter Verletzung des Rechts der Beklagten der Klagerin vertrags-
mifig und tatséichlich.dlese Fléchen ﬁberlassen habe, und daB der
Kldgerin dieser Sachverhalt damals bekannt gewesen sei.

Die Riige greift nicht durch. Soweit”die Beklagte nach Er-
halt des Schreibens der Kligerin vom 30. April 1958, in dem
diese Wiederherstellung des friilheren Zustandes gefordert hatte,
noch die Wiesmoorweide durch Vorriickung des Zaunes weilter in
Anspruch nahm, lag eine Einwilligung der Kligerin keinesfalls




vor, da die etwa gegebene mit diesem Brief widerrufen war,
worauf es fiir die verbotene Eigenmacht asllein ankommt. Was

die Zeit vorher anlangt (Frithjahr 1958), braucht zu der Streit-
frage, ob die Einwilligung des Besitzers in die Besitzentziehung
rechtsgeschdftlicher Natur ist (so Westermann, Lehrbuch des
Sachenrechts, 4, Aufl. § 22 II S. 97; a.A. Staudinger, BGB

11. Aufl. § 858 Randn. 7 S. 49 unten ¢), hier nicht Stellung .::
genommen zu werden. Es ist in der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung anerkannt, da8 die Einwilligung auch stillschweigend er-
klirt werden kann (RGZ 72, 192, 198), und es bestehen keine Be-
denken, jedenfalls insoweit die GrundsHtze iiber die Auslegung
von Willenserkldrungen (§ 133 BGB) anzuwenden, die hier allein
in Frage stehen,'Das‘Berufungsgericht,geht in dieSem,Zusammen-
hang auf das erwdhnte Vorbringen der Bekiagten'nicht ausdriick- -
lich ein und es brauchte dies auch nicht zu tung denn zwischen
den Partelen war damals schon der Rechtsstreit dber das die

hier interessierdende Fliche von 70 ha umgebende Land anh¥ngig,
in dem die Kldgerin ein Recht der Beklagten auf Grund derselben
Tatsachen bestritten hatte, die auch fir die 70 ha von Bedeu-
tung sind. Unter diesen Unsténden war,das bloBe Schweigen der
Klégerin bei frilheren Grenzﬁberschreitungen'nicht‘so eindeu-
tig, de8 es als stilischweigendes Einverstindnis gédeutet wer-
den kdnnte. Daf die Genehmigung vom Jahre 1954 bei ‘ihrer Ertei-
.1ung nicht auf drel Jahre beschriinkt war, eine Einschrénkung,
die die Kldgerin behauptet, sondern unbegrenzt, ist vom Beru-
fungsgericht nicht festgestellt. DaB der insoweit von der Be-
klagten angetretene Beweis fﬁr,die-unbeschrankte-Genehmigung
nicht erhoben sei, hat die Revision nicht»gerugt. Die Erteilung
der Einwilligung, und zwar der unbeschriénkten, hiitte die Beklag-
te zu beweisen. Bel dieser Beweislastverteiiung kommt es nicht
darauf an, ob die Beklagte im Friihjahr 1958, wie sie unter Beweis-
angebot behauptet hat, nur aus H5flichkeit und zur Klarstellung
um die Genehmigung zur weiteren Versetzung der Einfriedigung bei
der Regierung in AQJP angefragt hat. Der Berufungsrichter hat
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das Motiv der Hoflichkelt und Klarstellung zwar verneint,
dieser Umstand wire aber nur ein Indiz fir die Richtig- H
keit der Behauptung der Klégerin gewesen, die Genehmigung

sel nur auf drei Jahre beschriinkt erteilt worden. Denkt

man sich diese Ausfihrungen des Berufungsgerichts weg, so
bleibt die unbeschriénkte Genehmigung unbewiesen, was zu Lasten
der Beklagten geht.

2. Ob die Beklagte eilnen Anspruch auf Einr#umung des Be-
‘sitzes an den ohne Einwilligung der Klagerln von ihr wegge-
nommenen Fléchen gehabt habe, erklirt das Berufungsgerlcht
als bedeutungslos, da gegeniiber dem Ansprpch auf Wiederein-
riumung des Besitzes wegen verbotener Eigenmacht (§ 861 BGB)
ein Recht zum Besitz nur zur Begriindung der Behauptung geltend
gemacht werden konne, daB die Entziehung keine verboténe Eigen-
macht sei. Diese Auffassung entspricht dem Gesetz (§ 863 BGB).
Die Revision weist auf den Vortrag der Beklagten hin, das Land
Niedersachsen und die Kliégerin hitten in sittenwidriger Weise
zusammengewirkt, um den Anspruch der Beklagten auf die Fliche
von 70 ha 2zu vereiteln,'und leitet daraus einen Anspruch wegen
unerlaubter Handlung gegen die .Kligerin sowie die Arglisteinre-
de gegen das Klagebegehren ab. Das Berufungsgericht stellt hier
zu fest, die Kldgerin habe"bei'Pachtung-dér 70 ha davon ausge-
hen diirfen, da8 entweder kein Pachtvertrag zwischen der Beklag-
ten und dem Land iber diese Fliche bestanden habe oder dal amnh‘
doch geschlossener Vertrag wirksam geklindigt sei. Ob fiir diese
~ tatstichlichen Feststellungen eine prozefordnungsmifige Grundlage
vorlag, was die Revision verneint, kann dahingestellt bleiben.
Auch wenn man unterstellt, daB die Beklagte gegen die Kligerin
einen Anspruch auf Einrdumung des Besitzes an den Flichen hatte,
deren Riumung Gegenstand des Rechtsstreits ist, so hdtte die Be-
klagte diesen Anspruch doch im Klagewege durchsetzen miissen. Die
Besitzschutzanspriiche dienen der Aufrechterhaltung der &ufleren
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Ordnung, die Fille, in denen ausnahmsweise eigenmdchtiges
Handeln unter Eingriff in die Rechte Dritter gestattet ist

- beispielsweise im Fall der Notwehr und des Notstandes

(§§ 227, 228 BGB) -, sind gesetzlich bestimmt. DaB einer die-
ser Ausnahmefidlle zu Gunsten der Beklagten vorlige, ist nicht
ersichtlich. Der sonst aus § 242 BGB abgeleitete Grundsatz,
derjenige handle wider Treu und Glauben, der herausverlange,
was er sogleich wieder zuriickgeben miisse, ist durch § 863 BGB
ausdriicklich ausgeschlossen (Westermann, Lehrbuch des Sachen-
rechts, § 24 II & S. 102; Soergel/Siebert/Rothe, BGB 9. Aufl.
§ 861 a 1; Palandt, BGB 18, Aufl. § 861 a 1). Auf den guten
Glsuben des Stirers kommt es nicht an (RG SeuffArch 60 Nr. 9).

Die dem Herausgabeanspruch der Kligerin von der Beklagten
entgegengesetzten Einwendungen aus ihrem Recht zum Besitz grei-

fen demnach nicht durch.

3. Gegen die Zuerkennung des Unterlassungsanspruchs sind

'~ von der Revision besondere Riigen nicht erhoben. Ein.Réchtsirr—

tum zu Lasten der Beklagten ist insoweit auch nicht ersichtlich.
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k. Nach alledem erweist sich die Revision als unbegrﬁndet,
Sie war mit der Kostenfolge des § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Schuster Rothe
Dr. Mattern Offterdinger



