B S,

Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlungs  ja

BGB §§ 139, 145 f££f

VWissen die Parteien bei VertragsabschluB, daB ein
Teil ihrer Abmachungen wegen Nichtbeachtung der
gesetzlich vorgeschriebenen Form unwirksam ist,

so wird das Rechtsgeschidft lediglich von den ilibrigen
Vertragsbestimmungen gebildet. Diese sind aber nur
dann rechtswirksam, wenn sie mit diesem Inhalt von
den Parteien fiir sich allein gewollt sind, was inm
oinzelnen Fall vom Tatrichter zu priifen ist
(Erginzung zu RGZ 122, 138).,
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR_68/65 | URTEIL ' Verkiindet am

29. Juni 1966
Hirth, Justiz-
angestoellter

. in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

des Fuhrunternehmers Alfred i (D .
N | |
Kldgers, Berufungskligers und‘Revisionsklagers,

~ ProzeSbevollmichtigtes Rechtsanwilte Prof.Dr. ' und
Dro - .

gegen

den Kaufmann Otto 1T P, 4D,
gD ;@B-1lce ’ :

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
— Prozefbevollméchtigter: Réohtsamvalt Dr. - -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 24. Juni 1966 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin und der Bundes-

richtor Dr. Rothe, Dr. Freitag, Dr. iattern und Offterdinger

fiir Recht erkannt:

Dic Revision gegen das Urtoil des 2. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Oldenburg vom 24.Mérz 1965
wird auf Xosten des Kliigers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestands

S S B > e S s S e P

Die Parteien waren Eigentiimer von sand- und kies-
haltigen Nachbargrundstiicken in Nethen-Beckhausen. Das
Grundstiick dos Beklagten hat der Kliger im Laufo des
Rechtsstreits im Weg der Zwangsversteigerung erworben.

Am 30. September 1960 verhandelten die Parteien bei
dem Rechtsanwalt Dr.Dr. RGP in Oldenburg liber eine
gemoinsame Benutzung und Ausbeutung der Grundstiicke.
Dr.Dr. R- fortigte einen Vertragsentwurf an, in dem
u.0. vorgeschen war, daB der Kliger sich verpflichteto,
sein Grundsitlick dem Beklagten gegen Zahlung von 100 LM
zu ibereignen, sobald die Grundstiicke der Parteien aus-
gebeutet wiren. Nach dem weiteren Inhalt des Intwurfs
5011tc wegen dieser Verpflichtung umgehend ein geson-
derter notaricller Vertrag geschlossen werden, der wesent-
licher Bestandteil des entworfenen Vertrags sein sollte.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
” EZSte;(I)%SG (mobile AQQ) D App Store
‘ er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fur i0S

Uber 100.000 Urteile

wwwgkirke.law

$38 DUIN "I B8 §§ YOBU YURQUIIL(] S[B PUIS SUN[WWIESS[I2)I() J9P J[I2], YONY :SIOMUIH]

zmy>


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Line weitere Verhandlung der Parteien vor Rechts-—
anwalt Dr.Dr. R¢P fand am 4. Oktober 1960 auf den
Grandstiicken der Parteien statt. Hierzu hatte Dr.Dr.R¢JJ
einen Notar hinzugezogen. Zum Abschlull eines Vertrags
kam es jedoch nicht.

Bel ihrem erneuten Zusammentreffen am 6.0ktober 1260
schlossen sodann dic Parteien ohne Hinzuziehung dos
Rechtsanwalts Dr.Dr. RGP oder eines Notars einen
privatschriftlichen Vertrag, in dem es nach niéherer
Beschreibung der Grundstiicke der Parteien in den §§ 1
und 2 heiBt:

"5 3

Die Vertragschlicfienden vereinbaren nunmehr fol-
gendes:

T? (Beklagter) ist berechtigt, zur Er-
leichterung der Ausbeutung seines Gelidndes die
anfallenden Sand- und Kiesmengen in Silog zu
liberpunpen, die auf dem Gelinde von X
errichtet werden sollen. Ferner ist T
berechtigt, Wasser und Schlemmstoffe aus seinem
Gelidndo in das auf dem Geliinde von kL be-
findliche Baggerloch zu pumpen.

'IP ist berechtigt, auf dem Geldnde von
Marvens dic filr dio Ausbeutung seines Geliédndes
erforderlichen Anlagen auf seine Xosten zu er-
richten und die erforderlichen Rohrleitungen

zu legen,

(Kliger)

54

Als Gegenleistung verpflichtet sich ‘I‘P, an
@D aus der Ausbeutung seines Gelandes

50 000 cbm ilauersand und Kiese ab dem Tago der
VertragschlieBung zum Preise von 2,20 Dii fir
ilauersand und 35,20 Dk fir Kiese abgzugeben, wic

ieger verlangt und mit eigenen odexr fremden
Lastzligen abtransportieren kann.




Fallo sich dio ortsiiblichen Preise fiir Mauersand

und Kiese #dndexrn sollten, dndern sich auch die

obigen aufgefiihrten Preise im prozentualen Ver-

hdltnis.

Als § 5 hatten die Parteien zunichst folgende Ver-
einbarung vorgesehon: :

"W/ird aue irgend einem Grunde die Fdrderung oder
Ausbeutung von T eingestellt, ist M
berechtigt, mit einem BSaugbagger auf dem ge-
samten Gelédnde des Tangemann die vorhandenen
Sand- und Kiesvorkommen jederzeit auszubeuten
un die in § 4 genannte Liefermenge von 50 000 cbm
zu orfiillen. In diesem Falle erhilt Ml den
von ihm geftrderten Mauersand zu 1,20 DM und dic
Kiese zu 2,20 D& pro cbm."

Diesc Bestimmung wurde jedoch vor Unterschrifto-
leistung im Zinvernehmen beider Parteien gestrichen.
Links davon setzten die Parteien den Vermerk "“gestr.!
und unterschrieben diesen.

Der zur Unterzeichnung vorbereitete Vertrag ent-
hielt schlieBlich noch einen § 6 mit folgendem Vort-
laut:

"Ist dieser Vertrag erfiillt, gehen alle Rechte
an dem Geliinde von D an TQD iiver."

Diese Bestimmung ist in dem Vertragsexemplar, das
der Kligoer in dem diesem Rechtsstreit vorazsgegangenen
Arrestverfahren iiberreicht hat und auf das er sich auch
in diesem Rechtsstroit beruft, durchgestrichen.

Am 6. Oktober 1960 war der Klidger, wie dem Beklagten
bekannt war, nur Miteigentimer zu 1/2 des in dem Ver-
trag vom 6. Oktober 1960 als ihm gehdrend bezeichneton
Grundstiicks. Die andere Miteigentumshélfte kaufte or
nit Vertrag vom 10. Oktober 1960 von dem Sand- und Kico-

e



grubenbesitzer Remmers zum Preis von 17 000 Dil, der
in Raten bis zum 10. November 1961 bezahlt werden
sollte.

In der Zeit von Oktober 1960 bis Mai 1961 erhielt
der Klidger aus dem Grundstiick des Beklagten etwa 2 5C0 cbm
Sand und Kies, wihrend der Beklagte Wasser und Schlemm~
stoffe in das Baggerloch auf dem Grundstiick des Kliigers
leitete und die dort von dem Klidger errichteten Silos
benutzte,.

Am 3. Juni 1961 verpachtete der Beklagte sein
Grundstiick an die Firma la@Jl in Burgdorf zur Aus-
beutung von Sand und Kies filr die Zeit vom 5. Juni
bis 5. August 1961. In dem Pachtvertrag ist vermerkt,
daf3 beabsichtigt sei, alsbald in Verhandlungen iber
dic Fortsetzung des Vertrags einzutreten, und dal der
rirma ila¢@l bekannt sei, daB der Beklagte sein Grund-
stiick verkaufen wolle,

Dor Klidger hat vorgetragen: Der Beklagte habe ihm
nur rund 2 500 cbm Sand und Kies geliefert, so daBl er
von ihm noch rund 47 500 cbm verlangen ktnne. Da dor
Beklagte wegen des mit der Firma Ma@JB abgeschlossencn
Vertrags zur Lieferung dieser iienge nicht mehr im
Stande sei, soi ihm ein Schaden von mindestens 95 Q00 Di
entstanden.

Hiervon macht der Klidger einen Teilbetrag geltend.,
Er hot beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 50 000 DM
nebst 8 ;. Zinsen seit Klageerhebung zu zahlen.

Der Beklagto hat Klageabweisung und im Wege der
W“iderklage beantragt, den Kldger zu verurteilen,



1. an ihn einen Léffelausleger und eine
Schleppschaufel herauszugeben,

2., an ihn 5 000 Dl nebst 8 % Zinsen seit dem
1. dai 1961 zu zanlen.

Er hat vorgetragen: Der Kliéger habe den § 6 des
Vertrags vom 6. Oktober 1960 eigenmichtig durchge-
strichen, nachdem die Parteien den Vertrag unter-
schrieben hétten. Hieraus ergebe sich, daB § 6 Be-
standteil des Vertrags gewesen sei. Wegen Nicht-
beachtung der Formvorschrift des § 313 BGB sei er
aber nichtig. Diese Nichtigkeit habe die Nichtigkeit
des ganzen Vertrags zur Folge, well er diesen ohne
den § 6 nicht abgeschlossen hiédtte. Der Klidger habe
im Ubrigen im Frithjahr 1961 auf weitere Belieferung
mit Sand und Kies verzichtet und erklart, er sei auf
den Sand und den Kies des Beklagten nicht mehr ange-
wiesen. Der Ldffelausleger und die Schleppschaufel
gehdrten zu einem ihm gehdorenden Bagger, den der
Kliiger sich angeeignet, dann aber ohne diese beiden
Bestandteile wieder zuriickgegeben habe. Schliefilich
schulde ihm der Kliiger aus der Lieferung von Sand
und Kies noch 5 000 DK,

Der Xléger hat hierauf erwidert: Der § 6 des Ver-
trags vom 6. Oktober 1960 sei gestrichen worden, bevor
dic Parteien den Vertrag untergeichnet hitten. Da der
Beklagte die Streichung des § 5 gewiinscht habe, habe
er verlangt, daB dann auch der § 6 gestrichen werde.
Er habe nie darauf verzicntet, von dem Beklagten nit
Sand und Kies beliefert zu werden. Die Schleppschaufel
habe er an den Beklagten zuriickgegeben. An dem L&ffol-
ausleger mache er ein Zuriickbehaltungsrecht geltend.



Der Beklagto habe von ihm zwar noch 5 000 DLl zu fordern.
Dieso Forderung habe ihm der Beklagto aber gestundet.

Er habe mit dem Beklagten vereinbart, daf er diesen
Betrag erst zu bezahlen brauche, wenn der Kaufpreis

aus dem Erwerb des zweiten iiiteigentumsanteils an
seinem Grundstiick beglichen sei. AuBerdem rechnae er

mit seiner die Klagefordexrung iibersteigenden Schadeno-
ersatzforderung auf,

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage
abgewicsen und auf die Widerklage unter deren Abweisung
im iibrigen den Klidger zur Herausgabe des Loffelaus-
legers und zur Zahlung von 5 000 Dii nebst Zinsen ver-
urteilt, ‘

In der Berufungsinstanz hat der Kléger den Klage-
enspruch hilfasweise auch auf ungerechtfertigte Bereiche-~
rung geetiitzt und ebenfalls hilfsweise beantragt, den
Beklagten zu verurteilen, den in die Kiesgrube des
Kligers gemdB Vertrag vom 6. Oktober 1960 gepumpten
Schlamm wieder zu entfernen.

Das Oberlandesgericht hat nach weiterer Beweis-
aufnahme die Berufung des Kligers zuriickgewicaen.

Kit seinar Revision verfolgt der Kliéger seine
Klageantrige und die Abweisung dexr Viderklage weitor.
Der Beklagte beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriindes

- > T D T D s Bl i ity D U Gl P T it W W by

1. Das Berufungsgericht iat der Auffassung, dafl
dom Kliéger gegen den Beklagten ein Schadensersatz-
anspruch weder aus § 325 BGB noch aus § 326 BGB zu-~




steho. Es hdlt den Vertrag vom 6. Cktober 1960, aus dem
der Schadensersatzanspruch hergeleitet wird, fir nichtig,
weil § 6 dieses Vertrages wegen der in ihm enthaltenen
Verpflichtung zur Jbereignung eines Grundstiicks nach

§ 313 BGB der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung
bedurft hdttc und die sich hieraus nach § 125 BGB er-
gebende Hichtigkeit dieser Vertragsbhbestimmung sich auf
den ganzen Vertrag erstrecke.

Im einzelnen befaBt sich das Berufungsgericht zu-
niéichst mit der zwischen den Parteien streitigen Frage,
ob der § 6 des Vertrags vom 6. Oktober 1960 vor oder
nach dessen Unterzeichnung durchgestrichen worden ist.
it Rlcksicht darauf, daB8 die Durchstreichung des § 6
im Gegensatz zu der des § 5 nicht durch einen Randver-
merk bestitigt worden ist, ist das Berufungsgericht,
ohne daB8 dies von der Revision beanstandet wird, in
Anwendung des § 419 ZP0O zu dem Ergebnis gekommen, daf3
die Vermutung des § 440 Abs. 2 ZPO, nach der die iiber
der Unterschrift stehende Schrift die Vermutung der
Echtheit fiir sich hat, hier also der § 6 mit Riicksicht
auf seine Durchstreichung als nicht vereinbart anzu-
sehen wiro, entfalle und deshaldb der Kléger zu beweisen
habe, daB der Vertrag mit dem von ihm behaupteten In-
halt, also ohne den § 6, abgeschlossen worden sei.
Dieson Beweis hat das Berufungsgericht jedoch nicht
als erbracht angesehen.

2. Bei dieser Sachlage hiingt die Entscheidung des
Rechtsstreits somit in erster Linie davon &b, welchen
EinfluB die Nichtigkeit des § 6 des Vertrags vom 6. Ok-
tober 1960 auf den ilbrigen Inhalt dieses Vertrags hat.
Auf Grund seiner Feststellung, daB beide Parteien die
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Formbediirftigkeit des § 6 und damit die Nichtigkeit
dieser Vertragsbestimmung gekannt hdtten, geht das
Berufungsgericht dabei von der Rechisprechung des
Reichsgerichts (RGZ 122, 13%8) aus, daB in einem solchen
Fallec die Voraussetzungen des § 139 BGB iiberhaupt nicht
gogeben seien, weil dic formbediirftige Vertragsbe-
gtimmung als nicht vereinbart zu gelten habe und des-
hald durch ihre Aufnahme in den Vertrag die Gliltigkeit
der iibrigen Vertragsbestimmungen nicht beriihrt werde.

Es hilt diesen Grundsatz jedoch nur dann fiir anwend-
bar, wenn die in dem Vertrag enthaltenen formbedirftigen
Bestimmungen nicht in engem Zusammenhang mit den andereon
Bestimnungen des Vertrags stehen.

Seine Auffassuhg, dafl hier ein enger Zusammenhang
in den aufgefiihrten Sinne bestehe und deshaldb der in
Frage stchende Grundsatz nicht anwendbar sei, begriindet
das Berufungsgericht wie folgt: Die in § 6 libernommenc
Verpflichtung des Klidgers zur Ubereignung des Grund-
stiicks und die von dem Beklagten in § 4 iibernommene
Verpflichtung, Sand und Kies zu einem Vorzugspreis zu
liefern, stiinden im Verhidlinis von Leistung und Gegen-
leistung zueinander. Zwar sei dexr Vertrag so abgefafit,
als ob die in § 4 von dem Beklagten ilibernommenen Ver-
pflichtungen die Gegenleistungen nur fiir die dem Be-
klagten in § 3 eingerdumien Rechte sein sollien. Dies
entspreche aber nicht dem sich sus dem Vertrag ergeben-
den wWillen der Parteien. Durch die nach § 4 von dem
Beklagten zu erbringenden Leistungen habe auch die
von dem Klidger {ibernommene Vefpflichtung, sein Grund-
stiick dem Beklagten zu iibereignen, sobald die Leistungen
aus § 4 erbracht seien, entgolten werden sollen. Eg
sei nicht beabsichtigt gewesen, dafl der Beklagte noch
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einen Kaufpreis flir das Grundstiick habe bezahlen sollen,
wenn die in dem Vertrag genannten Voraussetzungen zur
Ubereignung gegeben gewesen seien. Da der Kldger das
Grundstiick, das er nach seinen Angaben fir 40 000 D
gekauft habe, dem Beklagten auch nicht unentgeltlich
habe iliberlassen wollen, stelle die von dem Beklagten
in § 4 iUbernommene Verpflichtung zur Lieferung von
Sand und Kies zu einenm Vorzugspreis jedenfalls zum
Teil die Gegenleistung fiir die nach sonstigér Durch~
filhrung des Vertrags vorzunehmende Ubereignung des
Grundstiicks des Klégers an den Beklagten dar. Da form-
bediirftig nicht nur die Verpflichtung zur (bereignung
des Grundstiicks, gsondern auch die Vereinbarung liber
das dafiir zu zahlende intgelt sei, sei deshalb nicht
lediglich der § 6 des Vertrags, sondern der ganze Ver-
trag nichtig. Da alle Leistungen des Kligers insgesamt
durch die von dem Beklagten in § 4 des Vertrags iiber-
nommenen Verpflichtungen entgolten werden sollten,
lieBen sich die in dem Vertrag enthaltenen nicht form-
bediirftigen Vereinbarungen auch nicht ohne lnhalts-
dnderung von den formbediirftigen trennen.

3. Die Riuge der Revision, das Berufungsgericht
habe hiermit die Rechtsprechung des Reichsgerichts zu
Unrecht auf die Fdalle beschrdnkt, daB die formbediirftigen
Vertragsbestimmungen nicht in engem Zusammenhang nmit
den iibrigen Vertragsbestimmungen stiinden, ist im Ergebnis
unbegriindet.

Das Reichsgericht geht bei seiner vom Bundesarbeits-~
gericht bestédtigten und iiberwiegend auch vom Schrift-
tum gebilligten Rechtsprechung davon aus, déB zu einen
Rechtsgeschéft eine auf Erzeugung von Rechtswirkungen
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gerichtete Absicht der Beteiligten gehdre, es aber hieran
fehle, wenn sie sich bei Veritragsschlufl der Hichtigkceit
ciner vertraglichen Bestimmung bewuBt gewesen seien;

¢s folgert hieraus, daB diese jeder rechtsgeschaft-
lichen Bedeutung entbehre und deshalb von der Nichtig-
keit eines Teils des Rechtsgeschiifts im Sinne des § 139 BGB
nicht gesprochen werden kdnne und das Rechtsgeschdft
somit nur von den Ubrigen, von den Parteien allein im
Rechtssinn gewollten Vertragsbestimmungen gebildet werde
(rRGZ 68, 322, 326; 79, 303, 305; 79, 434, 437; 122, 138,
140/141; 125, 209, 211; 137, 29, 32; BAG 1, 258, 270;
Palandt, BGB 25. Aufl. § 139 Anm. 3; BGB RGRK 1l. Aufl.

§ 139 Anm. 11; Staudinger, BGB 11. Aufl. § 139 Anm. 6;
Soergel/Siebert, BGB 9. Aufl. § 139 Anm. 18; Enneccerus/
Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,

15. Aufl. § 145 II A 1 FuBn. 4 S. 896/897 und § 202

IV 2 a 8, 1220; Bedenken, soweit ersichtlich, lediglich
bei Erman, BGB 3. Aufl. § 139 Anm. 6 mit der Begrilndung,
die Rechitsprechung fordere fiir die Willenserkldrung bo-
grifflich die Vorstellung der Rechtsverbindlichkeit).

Aus dieser Rechtsprechung, von der abzuweichen der
Senat keinen AnlaB hat, ergibt sich zwar, daB in den
Fdillen, in denen die Vertragsparteien in ein Rechts-
geschaft einzelne Bestimmungen in Kenntnis ihrer Unwirk-
gamkeit aufgenommen heben, insoweit von rechtsgeschift-
lichen Erklédrungen und damit von einer Nichtigkeit
dieser Bestimmungen im Sinne des § 139 BGB nicht ge-
sprochen werden kann mit der Folge, daB auch eine Hichtig-
keit des iibrigen, von den Vertragsparteien gewollten
Teils des Rechtsgeschiéifts im Sinne des § 139 und damit
dessen Anvendung insoweif,augscheidet. Damit ist aber

oo
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entgegen der ideinung der KRevision noch nichis dariiber
gesagt, was zu geschehen hat, wenn der nach Ausscheiden
des viegen Nichtbeachtung der gesetzlich vorgeschriebenen
Form unwirksamen Teils eines Rechtsgeschifts noch lbrig
bleibende Rest mit diesem Inhalt von den Vertrags-
“partnern nicht gewollt war. Einen solchen Sachverhalt
hat das Berufungsgericht festgestellt, in dem es aus-
fiilhrt, die in § 6 des Vertrags vom 6. Oktober 1960
libernonmene Verpflichtung des Kligers zur ubereignung
seinen Grundsticks sei in Wirklichkeit eine weiterc
Gegenleistung zu der von dem Beklagten libernowmmenen
Verpflichtung gewesen, Sand und Kies zu einem Vorzugs-
preis zu liefern. Haben aber hiernach die Parteien den Vertrag
vom 6. Oktober 1960 ohne die Verpflichtung des Kligers
zur bereignung seines Grundstiicks nicht gewollt, sco

ist ein auf die iibrigen Vertragsbestimmungen beschrinktes
Rechtsgeschift nach §§ 145 £f BGB nicht zustandegekommen.
Sollte die Rechtsprechung des Reichsgerichts dahin zu
verstehen sein, dall die Vertragsparteien stets und ohne
Riicksicht auf ihren wirklichen Willen an den restlichen
Teil des Rechtsgeschifts gebunden blieben, so kinnte

ihr insoweit nicht gefolgt werden.

Damit sind auch die Ubrigen in diesem Zusammenhang
noch erhobenen Riigen erledigt. '

4, Die Auffassung des Berufungsgerichte, der Be~
klagte kénne sich, ohne daB ihm der Vorwurf der Arg-
list zu machen sei, auch auf die Nichtigkeit des Ver-
trags vom 6. Oktober 1960 berufen, wird von der Re-
vision nicht angegriffen. Sie enthdlt auch keinen
Rechtsirrtun.

5. Dio Revision meint sodann, selbst wenn davon
auszugehen wire, daB der ganze Vertrag vom 6. Oktober 1960
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nichtig sei, so hidtten doch die Parteien die nichtform-
bediirftigen Bestimmungen des Vertrags dadurch nach

§ 141 BGB bestidtigt, daB sie diese ein Dreivierteljahr
lang ausgefiihrt hdtten. Damit wendet sich die Revision
jedoch ohne Erfolg gegen die rechtsirrtumsfreie Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die Parteien hidtten
dadurch nicht einen seinem Inhalt nach nur die §§ 1 bis 4
des Vertrags vom 6. Oktober 1960 umfassenden Vertrag
abgeschlossen, weil nichts dafiir vorliege, dafl eag die
Absicht der Parteien gewesen sei, nunmehr den Vertrag
mit einem anderen Inhalt abzuschlieflen, und insbe-
sondere mangels woiterer Anhaltspunkte nicht angenommen
werden kdnne, dad der Beklagte bereit gewesen sei, auf
cinen Teil der Leistung des Kligers zu verzichten,
trotzdem aber dem Kldger dic gleiche Leistung zu er-
bringen, zu der er sich in den Vertrag vom 6.0ktober 1960
verpflichtet gehabt habe. Die weiterc Auffassung des
Berufungsgerichts, der Ainnahme, daB die Parteien durch
dic Ausfliihrung des Vertrags zum Ausdruck gebracht hiticn,
daB sie einen Vertrag mit den §§ 1 bis 4 des Vertrags
vom 6. Oktober 1960 hdtten abschliefBen wollen, stcho
aber auch die Tatsache entgegen, daf die Parteien sich
schon algbald iiber die Durchfiihrung des Vertrags ge-
stritten hitten, stellt lediglich eine Hilfserwigung

des Berufungsgerichts dar, so daB keines Eingehens

auf die hiergegen gerichtete Revisionsriige bedarf.

6. Nachdem beide Parteien den Vertrag vom 6. Ok~
tober 1960 .téilweise ausgefiihrt haben, bestand fiir
das Berufungsgericht entgegen der lieinung der Revision
kein Anlafl zur Priifung dexr i‘rage, ob die Klageforderung
nicht unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei
Vertragsverhandlungen begriindet ist. Soweit die Revision
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in diesem Zusammenhang darauf Bezug ninmt, der Beklagte
habe das (am 14. Januar 1961 gemachte) Angebot des
Klédgers auf Abschlufl eines formgerechten Grundstiicks-
iibereignungsvertrags abgelehnt, iibersieht sie, wie

in der Revisionserwiderung mit Recht hervorgehoben
wird, die Feststellung des Berufungsgerichts, der
Kldger habe sein Angebot nur fiir den Fall gemacht, daB
die Parteien sich liber die Erledigung des Vertrags
einigten, eine solche Einigung sei aber nicht erfolgt.

7. Das Berufungsgericht ist weiter der Auffassung,
dafl der Beklagte aus den Beziehungen der Parteien, dic
sich aus Anlafl der teilweisen Durchfiihrung der in dem
nichtigen Vertrag vorgesehenen Regelung ergeben hittecn,
auch nicht auf Kosten des Kldgers ungerechtfertigt
bereichert sei. Zur Begriindung fiihrt es u.a. aus:

. Der Beklagte habe das Grundstiick des Klidgers und

die auf diesem befindlichen Silos von Oktober 1960
bis Hai 1961 genutzt, indem er aus seinea Grundstiick
Erdreich in die Silos geleitet habe, wo Sand und Kies
. von unbrauchbarem Material geschieden worden seien, das

dann als sogenannte Schlemmstoffe in das auf dem Grund-
stiick des Kldgers befindliche mit Wasser gefiillte
Baggerloch geleitet worden sei. Der Beklagte hidtte
damit auf Kosten des Kligers etwas in sonstiger Veise
ohne rechtlichen Grund im Sinne des § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB
erlangt, wenn nierfiir iliblicherweise eine Vergiitung ge-
zahlt wilirde. Soweit die Benutzung des Grundstiicks in
Frage stehe, konne dies nicht festgestellt werden. Dic
Einbringung von Schlemmstoffen in ein Baggerloch werde,
wie der Sachverstindige Bulling iiberzeugend dargelegt
habe, im allgemeinen nur dann vorgenommen und gestatiet,

—,
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wenn das Grundstiick, auf dem sich das Baggerloch be-
finde, bereits ausgebeutet sei. Dann pflege aber nach
den weiteren Darlegungen des Sachverstindigen dafiir
keine Vergiitung gezahlt zu werden, da die Linbringung
der Schlemmstoffe in diesem Fall keine Beeintriichtigung
des Grundstiickseigentilimers darstelle, sondern seinem
Interesse, das Baggerloch wieder auszufiillen, dicnc.
DaB die hier gegebenen Verhdltnisse anders gewesen
seien, habe derAKléger nicht bewiesen.

Der Klédger habe auch nicht bewiesen, daB auf
seinem Grundstiick noch Sand und Kies oder eines von
beiden in einer 3enge vorhanden sei, dafl dieses Ma-
terial mit Aussicht auf Gewinn hdtte ausgebeutet werden
kénnen. Der Zeuge R, der frihere Miteigentiumer
des Grundstiicks des Kligers, habe dies, nachdem etwa
1 1/2 bis 2 m Boden der Oberfliche weggeschoben gewesen
sei, als aussichtslos angesehen. ' .

Der Kliger behaupte nun, daB er die Hdlfte seines
Grundstiicks, auf der sich das Baggerloch befinde, mit
Gewinn ausgebeutet habe. Ahgesehen davon, dafl er dazu
keinc substantiierten Angaben gemacht, sondern ledig-
lich die Tmtsache als solche unter Berufung auf seinc
Bicher und Sachverstindigengutachten behauptet habe,
ktnnte auch damit nicht bewiesen werden, daB das Grund-
stiick noch weiterhin mit Gewinn hiétte ausgebeutet worden
k&nnen, wenn der Beklagte es nicht in Benutzung pe-
nommen hétte. Selbst wenn festgestellt wilrde, dafl3 der
Kliger aus seinem Grundstiick Sand und Kies mit Gewinn
gefdrdert hdtte, widre damit nicht bewiesen, dafl auch
weiterhin eine gewinnbringende Ausbeute hidtto vorge-
nommen werden kdnnen. Dafliir wiirde auch keine Vermutung
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sprechen. In Anbetracht dessen brauche auch nicht

niher auf das Vorbringen des Klidgers dazu, wieweit er
die H#lfte seines Grundstiicke ausgebeutet habe, ein-
gegangen zu werden. Es sei nur darauf.hingewiesen, da3
dio dazu zuletzt aufgestellten Behauptungen in Verbin-
dung nit den Behauptungen dariiber, wieviel Schlemmstoffe
der Beklagte in das Baggerloch gepumpt habe, darauf hin-
deuteten, daf der Kliiger sein Grundstiick dort, wo sich
das Baggerloch befinde, jedenfalls soweit ausgebeutet
havbe, als er dort Sand und XKies vermutet habe. Er be-
haupte nidmlich einerseits, daB bei den Bohrungen, die
(in seinem Auftrag) der Zeuge K¢ vorgenommen habe,
abbauwlirdiges iaterial bis zur Tiefe von 15 bis 16 m
vorgefunden worden sei. Andererseits trage er vor, da@
in dem Baggerloch von dem Beklagten iUbergepumpte Schlemm-
stoffe in einer Michtigkeit von etwa 10 m lagerten und
die Vassertiefe jetzt noch 4 bis 5 m betrage. Demnach
miisge die Wassertiefe also vorher 14 bis 15 m betragen
haben. Da sich oberhalb des Wasserspiegels aber noch
¢ine Schicht von 3,80 bis 4,50 m befunden habe, hiédtte
der XKldger sein Grundstilick danach also an dieser Stelle
bis auf 18 m Tiefe ausgebeutet haben miissen.

Der Klidger trage in enderen Zusammenhang weiter
vor, die Einbringung der Schlemmstoffe in das Bagger-
loch sei auch deshalb ein Nachteil filr das Grundetiick,
veil das Baggerloch so nicht fiir Badezwecke benutzt
werden kbnne. Abgesehen davon, daB keine Anhaltspunkte
dafiir vorlédgen, deB seinerzeit, als der Beklagte dag
Grundstiick des Kligers in Benutzung genommen hebe, die
Verwertung des Grundstiicks des Kldgers als ¥%ochenend-
grundotiick ilberhaupt in Betracht gekommen sei, habe sich
das Baggerloch auch nicht fiir 3adezwecke geeignet, wic

Lé
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sich aus folgendem ergebe. Das Baggerloch habe, wenn
man die Angaben des Klédgers zu Grunde lege, eine Wasser-
tiefe von 14 bis 15 m gehabt, wdhrend der nicht ausge-
beutete Teil des Grundstiicks noch 3,80 bis 4,50 m iiber
dem VWasserspiegel gelegen sei. Sowohl oberhalb des
Wasserspiegels als auch darunter seien die Rénder des
Baggerlochs verhdltnismédfiig steil abgefallen. Zudem

habe es keinen Zu- und AbIluB gehabt,

Die Revision greift diese Ausfilhrungen ohne Erfolg
an.

&) Sie meint zundchst, das Berufungsgericht hiétto
fiir die Frage der Vergiitung filr die Benutzung des Grund-
stilcks des Kligers durch den Beklagten nicht die viel
zu allgemein und vage gehaltenen Angaben des Sachver-
stdndigen Bulling heranziehen diirfen; dieser habe sclbst
eingestanden, daB der vorliegende Fall einzig sei, sich
von allen anderen ihm bekannten Féllen unterscheide
und er deshalb keine Angaben iliber den Wert der Benutzung
der Grube des Klidgers durch den Beklagten machen kinne.

Hierbei wixrd von der Revigion jedoch die Aussage
des Sachverstidndigen iibersehen, dafl, wenn ein Kies~
grubenbesitzer seine ausgeboutete Kiesgrube einem
anderon zur Verfiligung stelle, dieser ilblicherweise
nichts dafiir zu bezahlen brauche, da er Abbau- und
Schlemmstoffe in die ausgebeutete Kiesgrube puupe. ¥enn
das Berufungsgericht auf Grund dieser Aussage des Sach-
verstindigen zu dem von dor Revision beanstandeten Er-
gebnis gekommen ist, so ist dies aus Rechtsgriinden nicht
zu becanstanden.

Die Revision kann sich in diesem Zusammenhang auch
nicht mit Erfolg darauf berufen, das Berufungsgericht
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hétte nicht unberiicksichtigt lassen diirfen, dafl der Be-
klagte fiir das in § 3 des Vertrags ihm gestattete Uber-
pumpen von Schlemmstoffen die Gegenleistung des § 4 zu
erbringen gehabt habe. Dic Bewertung der Benutzung des
Grundaticks des Kldgers durch den Beklagten als vertrag-
liche Leistung des Klagers schlieft nicht aus, daf dem
Kléger, wenn bei nichtigem Vertrag die Anwendung der
BereicherungeVorschriften in Betracht kommt, durch die
Benutzungsvorteile des Beklagten keine vermdgensrecht-
lichen Nachteile entstanden sind.

b) Die Revision macht dem Berufungsgericht sodann
zum Vorwurf, ces habe nicht beachtet, dal der Aussage
des Zeugen Remmers, er habe, nachdem etwa 1 bis 1 1/2 m
(richtig wohls 1 1/2 bis 2 m) Oberflichenboden wegge-
schoben worden seien, es flir aussichtslos gehalten,
sand und Kies zu gewinnen, die Aussage des Sachver-
stdindigen Bulling entgegenstehe, es sel eine Ausbeute
mit Aussicht auf Gewinn mSglich, wenn in 7 m Tiefe
Material mit einer Michtigkeit von 8 m gefunden werde.

Hierauf kommt es jedoch nicht an, weil, wie in derxr
Revisionserwiderung mit Recht hervorgehoben wird und
worauf auch das Berufungsgericht abstellt, die bereits
angeordnete Beweisaufnahme, ob auf dem Grundstiick des
Klégers noch asbbauwiirdiges Material vorhanden gewesen
sei, als der Beklagte mit dessen Benutzung begonnen
habe, nicht durchgeflihrt werden konnte, da der Kliger
den zur Vornahme der Bohrungen, die zur Gewinnung oines
zuverldssigen Bildes ndtig sind, erforderlichen Vorschul
nicht bezahlt hat.

c) Die Revision wendet sich weiter gegen die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, selbst wenn festgestellt

Lé
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wirde, daf8 der Klidger aus seinem Grundstiick Sand und
Kies mit Gewinn gefdrdert habe, widre damit noch nicht
beviesen, daB auch weiterhin eine gewinnbringende
hAusbeute mdglich sei. Sie neint, das erscheine bedenk-
lich; denn wenn man mit dem Berufungsgericht unter-
stelle, daB der Kliger eine gewinﬁbringende Ausbeute
erzielt habe, so spreche die IZrfahrung dafiir, dafl noch
mehr abbauwiirdige Bodenschichten vorhanden seien.

such dem kann nicht gefolgt werden, da ein dahin-
gehender Erféhrungssatz nicht anzuerkennen ist. Is un-
terlag deshalb der tatrichterlichen Wiirdigung des Be-
rufungsgerichts, ob es aus einer etwaigen bisherigen
gewinnbringenden Ausbeute den SchluB auf eine weitere
gewinnbringende Ausbeute glaubte ziehen zu konnen
oder nicht.

Bei dieser Sachlage bedarf es keines Iingehens
mehr auf die Frage, ob sich die Revision mit ihrer
in Frage stehenden Riige nicht lediglich gegen eine
Hilfserwdgung des Berufungsgerichts gewendet hat.

d) Der Meinung der Revisgion, das Berufungsgericht
hiitte auf keinen Fall davon ausgehen diirfen, daB mit
der teilweisen Ausbeute die MSglichkeit ihrer Fort-
getzung noch nicht bewiesen sei, ohne eineﬁ‘Sachveré
stindigen zu hiiren, steht ebenfalls entgegen, dafl der
Kléger den VorpchuB fiir die zur Gewinnung eincs zuver-
ldssigen Bildes nidtigen Bohrungen nieht gezahlt hat.
Solche Bohrungen (im Sinne von Trockenbohrungen) wiren
nach der Aussage des Sachverstindigen Bulling, auf
die sich die Revision in diesem Zusammenhang berufen
hat, notwendig, um mit ziemlicher Sicherheit beour-
teilen zu kdnnen, ob eine Kiesgrube mit Gewinn ausge-~
beutet werden kodnne,

!
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e) Die Revision meint sodann, es misse bezweifelt
verden, daB das Berufungsgericht aus eigener Sach-
kenntnis im Stande gewesen sei, allein nach der Wasser-
tiefe und der l#chtigkeit der Schlemmschicht zu beur-
teilen, bis in welche Tiefe der Klidger das Baggerloch
ausgebeutet haben miilte.

Hierbei wird von der Revision iibersehen, daid sich
daa Berufungsgericht beli dieser Berechnung auf den
cigenen Vortrag des Kligers gestiitzt hat.

8. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts iot
die Klageforderung, soweit sie auf Zahlung eines Gecld-
betrags wegen der Einbringung der Schlemmstoffe in das
Baggerloch gerichtet ist, auch nicht nach §§ 990, 989,
249 BGB begriindet. Das Berufungsgericht fiihrt insoweit
aus: Eg kOnne davon ausgegangen werden, dafl dem Beklagten
die Nichtigkeit des Vertrags vom 6. Oktober 1960 bekannt
gewesen sei, als er damit begonnen habe, die Schlenm-
stoffe in das Baggerloch auf dem Grundstiick des Klagers
zu leiten. Trotzdem sei er zu dieser Zeit aber nicht
bosgliubig im Sinne des § 990 BGB gewesen. Der Kldger
habe dem Beklagten den Besitz oder jedenfalls den Mit-
besitz des Grundstiicks liberlassen, obwohl auch er die

Fichtigkeit des Vertrags gekannt habe. Beide Parteien
hdatten trotz der ihnen bekannten Nichtigkeit des Ver-
trags jedenfalls mit der Ausbeutung beginnen wollen.

In Anbetracht dessen konne der Kliger nicht als bds-
gliubig angeschen werden (vgl. RG DR 1942, 1278). 0Ob

der Beklagte bosgldubig gewesen sei, nachdem er am

14, Januar 1961 das Angebot des Kligers abgelehnt ge-
habt habe, sich in notariell beurkundeter Form zur Uber-
oignung des Grundstiicks zu verpflichten, brauche nicht
ndher untersucht zu werden. Denn ein Schadensersatz-
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anspruch aus §§ 990, 989 BGB setze voraus, daB sich der
Zustand des Grundstiicks durch die Einbringung der Schlemm-
stoffe verschlechtert habe. DaBl das der Fall gewesen

sei, habe der Kl&dger aber nicht bewiesen.

Die Revision greift diese Ausfihrungen in mehrfacher
liinsicht an. '

a) Sie meint zunichst, die Bsglidubigkeit des Be-
klagten im Sinne des § 990 BGB k&nne nicht schon des-
halb verneint werden, weil beide Parteien die Nicntig-
keit des Vertrags vom 6. Oktober 1960 gekannt hdtten;
nach der intscheidung des Reichsgerichts in DR 1942, 1278,
auf die das Berufungsgericht Bezug genommen habe, sei
Voraussetzung hierfiir, dall der Besitzerwerdb in der Er-
wartung des kiinftigen Zustandekommens eines formgiiltigen
Vertrags vor sich gehe; diese Voraussetzung habe das
Berufungsgericht jedoch nicht festgestellt und sie kdnne
angesichts der ablehnenden Haltung des Beklagten gegen-—
liber einem formgilltigen Vertragsabschluf nicht ohne
weilteres angenommen werden.

s kann dahingestellt bleiben, ob das Reichegericht
in seiner aufgefiihrten Entscheidung die Verneinung der
Bosgliubigkoit davon abhingig gemacht hat, daB der Beeitu-
erwerb in der Erwartung des kinftigen Zustandekommens
eines formgiiltigen Vertrags vor sich gehe, oder ob cs
dies lediglich daraus gefolgert hat, daB ein Vertrag in
bewuBter Kenntnis seiner Férmnichtigkeit abgeschlossen
wurde. Auf die Frage der Bisgliubigkeit des Beklagten
im Sinne der §§ 990, 989 BGB kommt es hier deshalb nicht
an, weil das Berufungsgericht eine weitere Voraussetzung
dieser Vorschriften; nimlich eine schuldhafte Verschlechterung
der Sache nicht als gegeben ansieht. Nach seinen Fesi-
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stellungen hat der Klédger nicht bewiesen, daB sich der
Zustand seines Grundstilicks durch die Einbringung der
Schlemmstoffe verschlechtert hat. Das Berufungsgericht
hat diese Feststellung zwar nur fiir die Zeit nach dem
14. Januar 1961 getroffen. Sie muB aber zwangsliufig
auch gchon fiir die 2eit vom AbschluB des Vertrags vom
6. Oktober 1960 ab gelten.

b) Die Revision wendet sich zwar auch gegen diese
Feststellung mit dem Vorwurf, das Berufungsgericht
habe dabei iibersehen, daB der Kléger die Schlemmstoffe
auf jeden Fall unter erheblichem Aufwand beseitigen
miisse, gleichgiiltig ob er sein Grundstiick zur Kiesaus-
beute oder als Vochenendgrundstiick benutzen wolle. Aber
auch damit kann die Revision keinen Erfolg haben. Es
kann dahingestellt bleiben, ob es sich insoweit, wie
die Revisionserwiderung meint, um einen neuen und daher
in der Revisionsinstanz unbeachtlichen Vortrag des
Klédgers handelt. Auf jeden Fall stellt die Rlige einen

~unzuléissigen Angriff gegen die tatrichterlichen Fest-

stellungen des Berufungsgerichts dar, es sei nicht be-
wiesen, daf das Grundstiick des Kligers weiterhin_gewinn~
bringend ausgebeutet werden kdnne, und das Baggerloch
auf dem Grundstiick des Klégers eigne sich auch nicht

fiir Badezwecke. |

c) Die Revision meint schlie8lich, die Klagesn—
spriiche hitten auch noch unter dem Gesichtspunkt des
§ 988 BGB gepriift werden miissen; da der rechtsgrundlose
Besitzerwerdb éines Grundstiicks dem uhentgeltlichen Be-
sitzerwerb im Sinne dieser Vorschrift gleichzusetzen
sel, habe der Beklagte die daraus gezogenen Gebrauchs-
vorteile zu ersetzen; diese bestinden darin, daB er
die Schlemmstofife nicht auf seinem eigenenvGrundst&ck
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habc behalten oder von diesem habe abtransportieren

miissen.

Luch diese Riige ist unbegriindet. Der Revision ist
zwar darin belzutreten, daB dem unentgeltlichen Besitz-
erwverb im Sinne des § 989 BGB der rechtsgrundlose
Besitzerwerb,vwie er bei einem nichtigeh Grundstiicks~—

vertrag in Betracht kommt, gleichzustellen ist (BGHZ 32,

76, 94 unter Bezugnahme auf RGZ 163, 348), daB der Be-
klagte daher nach § 818 Abs. 1 BGB an sich die ge-
zogenen Nutzungen, zu denen nach § 100 BGB auch die
Gebrauchsvorteile gehdren, herauszugeben hdtte und

dafBl hier von dem Beklagten, da die Herausgabe der
Hutzungen wegen der Beschaffenheit des Erlangten nicht
moglich ist, nach § 818 Abs. 2 stattdessen deren VWert
zu ersetzen wire. Der Viert der Gebrauchsvorteile im
Sinne dieser Vorschrift, die hier darin bestehen, dall
der Beklagte zur Ablagerung der Schlemmstoffe das
Baggerloch auf dem Grundstiick des Kldgers benutzen
durfte, bestimmt sich aber entgegen der ieinung der
Revision nicht nach den iufwendungen, die der Beklagte
dadurch erspart hat, daB er die Schlemmstoffe nicht
auf seinem Grﬁndstﬁck benalten oder von diesem ab-
transportieren muBte, sondern nach dem, was Hblicher-
weise fiir die hier in Fraege stehende Benutzung eines
Grundstiicks bezahlt wird. Insoweit hat jedoch das
Berufungsgericht, wie bereits uuver 7 ausgefihrt, auf
Grund der Beweisaufnahme festgestellt, daf fiir eine
Ablagerung von Schlemmstoffen unter Umstédnden, wic

sie hier gegeben waren, keine Vergiitung bezahlt wird.

9. Soweit das Berufungsgericht den Hilfsantrag
des Klidgers auf Beseitigung der Schlemmstoffe fir nicht

»
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begriindet erachtet, werden seine Ausfiihrungen von der
Reviaion nicht angegriffen. Sie enthalten auch keinen
Rechtsirrtum,

10, Die Verneinung eines Anspruchs des Klagers
aus der Benutzung der auf seinem Grundstiick befind-
lichen Silos durch den Beklagten wird vom Berufungs-
gericht wie folgt begriindet: Is kdnne davon ausgegangen
werden, dafl fir die Benutzung solcher Baulichkeiten
{iblicherweise eine Entschiddigung gezahlt werde. Der
Sachverstindige Bulling habe fir die Benutzung der
Silos einen Preis von 0,25 DH pro Kubikmeter Sand, den
der Beklagte verkauft habe, fiir richtig gehalten. Lege
man die Behauptung des Kligers . zu Grunde, daB der Be-
klagte etwa 25 000 cbm Sand verkauft habe, so wiirde
sich daraus eine Nutzungsentschiadigung von 6 250 DU
ergeben. Line solche Hutzungsentischidigung widre aber
unangemessen. Fir die Herstellung der Silos habe der
Klidger nach seinen Angaben 10 000 DN aufgewendet. Sie
- h#tten nach der Aussage des Sachverstindigen Bulling
‘eine Benutzungsdauer von 6 bis 8 Jahren. In Anbetracht
dessen kdnne fir die Benutzungszeit des Beklagten
(Oktober 1960 bis Mai 1961) nicht eine Nutzungsent—
schiddigung von 6 250 DM, die eine Verzinsung von fast
94 % des aufgewendeten Kapitals bedeuten wiirde, in
Betracht kommen. Die genaue lidhe der angemessenen.
Nutzungsentschddigung brauche hier jedoch nicht fest-
gelegt zu werden. Denn scelbst wenn man den noch zu hohen
Betrag von 5 000 Dil als angemessen ansehen wollte, cr-
gibe sich, daB nicht der Beklagte, sondern der Kliger
aus der teilweisen Durchfiihrung des nichtigen Vertrags
bereichert und verpflichtet sei, dem Beklagten den mit
der ividerklage verlangten Betrag von 5 000 Dl zu bezahlen.



Der Kldger habe von dem Beklagten unstreitig 2 500 cbm
Sand und Kies erhalten. Gehe man einmal davon aus, daf
¢r nur Mauersand und keinen hoherwertigen Kies be-
kommen habe, go hitte er, da der Verkaufspreis fiir
Mauersand seinerzeit 4,50 DM pro cbm betragen habe,

wie die von dem Landgericht eingeholten Auskiinfte
ergeben hidtten, einen Wert von 11 250 Di erhalten.

Der Beklagte habe aus der teilweisen Durchfiihrung des
nichtigen Vertrags auf Kosten des‘Klégefs die Benutzung
der Silos und die von dem Kliger auf die Sandlieferung
gezahlten Betrige erhalten. Wieviel der Kliger bezahlt
habve, sei nicht festgestellt und brauche auch nicht
ermittelt zu werden. Denn unstreitig "schulde" der
Kldger schon unter Zugrundelegung des ihm in dem Ver-
trag eingeridumten Vorzugspreises, der um mindestens

2 DIl unter dem normalen Preis gelegen sei, noch 5 000 DI,
Damit ergebe sich also, daB der nicht ausgeglichene
Vorteil auf seiten des Kligers mindestens 10 000 Di
betrage, dem auf seiten desa Beklagten allenfalls ein
noch nicht ausgeglichener Vorteil von 5 GO0 DH gegen-
iberstehe. Damit ergebe sich also, da3 dem Kliger keine
Anspriiche gegen den Beklagten zustinden, dieser aber
gegen den Beklagten einen Anspruch aur Zshlung von

5 000 DM habe. |

Auch diese Ausfiihrungen werden von der Revision
ohne Erfolg angegriffen. ’

_a) Soweit die Revision meint, es erscheine hin-
sichtlich der Frage, ob der Kliger einen Anspruch auf
Entschiidigung fiir die Benutzung des Baggerlochs und
der Silos durch den Beklagten habe, wideraprﬁchlich,
jede Rechtsgrundlage fir einen solchen Anspruch zu
Verneinen, gleichwohl aber von seinem Bestehen auszu-
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gehen, Ubersieht sie, dafl sich das Berufungsgericht
zundchst mit der Benutzung des Baggerlochs und sodann
gesondert mit der Benutzung der Silos befaf3t und einen
Ansypruch im ersteren Fall verneint, im zweiten Fall
dagegen in Hohe von 5 000 Di¥ angenommen hat.

b) Die Revision riigt sodann, das Berufungsgericht
lege nicht stichhaltig dar, weshalb die Nutzungsent-
schidigung von 6 250 DM unangemessen hoch sei, obwohl
der Sachverstdndige Bulling sie fiir angemessen gehalten
habe; oine Nutzungsentschiddigung konne keinesfalls mit
einer Verzinsung des aufgewendeten Kapitals verglichen

werden.

Auch damit kann die Revision keinen Erfolg haben.
In Ermangelung anderer Berechnungsmetloden, die auch
von der Revision nicht angegeben werden, ist es recht-
lich nicht 2zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht
bei der Berechnung der Entschiédigung fir die Benutzung
der Silos das fiir ihre Errichtung aufgewendete Kapital
und dessen Verzinsung mitberiicksichtigt hat und mit
Riickslicht hierauf von den lediglich eine Schitzung
darstellenden Berechnungen des Sachverstdndigen in
einem nicht allzu erheblich ins Gewicint fallenden
Unfang abgewichen ist.

¢) Der Riige, bei der Berechnung der Hutzungsent-—
schiddigung hdtten auch die Kosten fir den Zrwerb des
Anteils des Zeugen I{- an dem Grundstiick des
Klidgers mitberiicksichtigt werden milssen, da dieser Xauf
nach der Aussage des Zeugen auf Veranlassung des Be-
klagten durchgefiihrt worden sei, wird von der Revision-
erwiderung mit Recht entgegengehalten, dall sich der
Zeugo nach der Niederschrift liber seine Aussage nicht
in dieser Vieise grdulert hat. Er hat lediglich ausge-
sagt, da3 er aus AuBerungen des Beklagten entnommen habe,
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daf3 dicser groflen Viert auf den Zrwerdb seines liiteigentums-

anteils durch den Klidger lege.

d) Bei ihrer letzten Riige, es sei unzulidssig, von
ciner noch bestehenden Schuld des Kligers gegeniiber dem
Beklagten auszugehen, vienn gar nicht festgestellt sei,
inwieweit sie bezahlt sei, libersieht die Revision den
eigenen Sachvorirag des Kligers, dafl der Beklagte aus der
Lieferung von Sand und Xies von ihm noch 5 CCO Dl zu
fordern habe (BU S. 6). '

11, Da die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts auch
im Ubrigen keinen Rechtsirrtum zum Hachteil des Beklagtcn
enthalten, war somit dessen Revision mit der Kostenfolge
des § 97 ZPO zurlickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe - Dr. Freitag
lattern Offterdinger



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	URTEIL



