VY ZR 75/60

Verkiindet
am 28. Juni 1961 '
, Justizangestellter -~ 022
als Urkundsbeamter der :
Geschédftsstelle

Inm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1. des Lendwirts Hugo S (NN

2. des landwirts Manfred S SNNEEGG-
veide in VD tver RN (EEENNND ,

Beklagten, Berufungsklager, AnschlufB-~
berufungsbeklagten und Revisionskléger,

- Prozeﬁbevollmﬁchtiigter: Rechtsanwalt Dr. — -

gegen

aie Witwe Agnes H [} JED cc>- RSN in
A, Creis HiENNN

© Kl#gerin, Berufungsbeklagte, AnschluB-
berufungskliéigerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NG -

hat dexr V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
"~ liche Verhandlung vom 21. Juni 1961 unter Nitwirkung des

Senatspriéisidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter '

Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe, Dr. Freitag und Offterdinger

fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird unter Zuriickwei-
sung des Rechtsmittels im iibrigen das Urteil des

2. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts in Schleswig vom 5. Januar 1960

im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die
Beklagten zur Herausgabe der Grundstiicke Zug um

Zug gegen Zahlung eines weiteren Betrages von nicht
mehr als 4 855,70 DM nebst Zinsen verurteilt sind.
In diesem Umfang wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen, dem auch die Entscheidung iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens ilbertragen wirgd. |

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Die Klégerin ist Erbin ihres im Jahre 1953 verstorbenen
Fhemannes Wilhelm HEJMN, der Eigentiimer des im Grundbuch

n RN Band 1 Blatt @ verzeichneten Grundbesitzes
war. Der Erblasser hatte die vorwiegend landwirtschaftlich
genutzten Fléachen im lLaufe der Zeit an verschiedene ILandwirte
verpachtet. Seit 1932 hatte der Beklagte zu 1 von der Flur 7
der Gemarkung RN dem sogenannten Giénseberg, den westlich
des Bachlaufes gelegenen Teil der jetzigen Parzelle 96/14, die
frithere Parzelle 64/14, gepachtet. Im Jahre 1938 hatte er von
dem Ehemann der Klégerin das auf der Parzelle 79/18 stehende
Jagdhaus nebst Hauskoppel (die frithere Parzelle 71/16) ge-
mietet. Etwa um dieselbe Zeit hatte ihm HJJN das auf der
damaligen Parzelle 73/19 befindliche sogenannte Viehhaus mit
Hofraum zur Nutzung iiberlassen. Die friilhere Parzelle 73/19
gehtrt jetzt zur Parzelle 96/14. Den iibrigen Teil ?des Génse-
bergs hatte der Bauer PEIN gepachtet.

Am 9. November 1949 machte der Beklagte zu 1 fiir sich
und als gesetzlicher Vertreter seines im Januar 1930 geborenen -
Sohnes Manfred (Beklagten zu 2) dem ‘Ehemah'n der Kl#égerin das
Angebot, die Parzellen, die er bereits im Besitz hatte, und
noch weitere Grundstiicke zu kaufen und die Parzellen 41 und 42
der Flur 5 (Neumeier-Koppel), die an den Bauern D ver-
pachtet waren, zu den gleichen Bedingungen, wie sie R
iberlassen waren, zu pachten. Dieses Angebot nahm der Hakler
Pafilll o1s Bevollmichtigter des Ehemannes der Klégerin am¥
14. Dezember 1949 an. Gle:.chzeltig erklédrten die Vertrags—-
teile die Auflassung, nach der das Eigentum auf die Beklagten
je zur Hélfte ubergehen sollte.

Der Kaufpreis fiir den verkauften Grundbesitz betrug
22 250 DH. Die Beklagten zahlten hierauf am 1. Januar 1950
einen Teilbetrag von 14 250 DM und am 1. Januar 1951 weitere
1 000 DM. Sie ilbernahmen am 1. Januar 1950 die verkauften
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Parzellen, soweit sie diese nicht schon vorher besaBen. Die
an Rl verpachteten Fléchen haben die Beklagten nach ihrer!
Behauptung am 1. Oktober 1950, nach Behauptung der Kldégerin |
bereits am 1. Januar 1950 iibernommen.

Das Grundbuchamt lehnte die Umschreibung des Grundbe-
sitzes ab, weil nur vier der aufgefiihrten Parzellen als Elgeng
tum des VerduBerers eingetragen waren. Die Unstimmigkeiten nf
der Parzellenbezeichnung waren daraus entstanden, daﬁ die :
Vertragsteile bei der Beurkundung des Kaufangebotes und der °
Auflassung eine Katasterkarte aus dem Jahre 1929 verwendet -
hatten, widhrend daa,Kétasteramt bei der Riickfithrung auf das
Reichskataster die Parzellenbezeichnung geidndert hatte.

Die Verhandlungen iiber die Auflassung filhrten zu keinem
Ergebnis. Im Oktober 1951 erhob der Beklagte zu 1 gegen den
Ehemann der Kldgerin Klage auf Ersatz von Reparaturkosten g
fiir das Jagdhaus. In diesem Rechtsstreit (5 0 35/52 16 LﬁbeckJ
beantragte der Beklagte zu 1, nachdem iiber die Rechtswlrksamél
keit des Kaufvertrages Streit entetandén war, die PFeststell f
der Giiltigkeit:des Kaufvertrages. Das Landgericht wies die ‘f
Klage durch Urteil vom 23, Oktober 1953 ab, weil der Vertrag"
‘wegen Dissenses nichtig sei. Die Berufung des Beklagten zu 1
wurde durch rechtskriftiges Urteil des Oberlandesgerichts vom:;
22, Juni 1954 zurilckgewiesen. .Der Beklagte zu 2 war an dles 4
Rechtsstrelt nicht betelligt Die Kldgerin forderte darauf |
mit Schreiben vom 6. Dezember 1954 den Beklagten zu 1 auf, dy
auf Grund des Kaufvertrages in Besitz genommenen Landerelen '
herauszugeben. Sie erkliérte sich bereit, den schon entrichtet
Teil des Kaufpreises zuriickzuzahlen, rechnete aber mit Gegen- JB
forderungen in Hohe von 11 059 DM wegen der von den Beklagten§l
gezogeneh Nutzungen auf, so daf deren Forderung noch 3 691 Di:
betrage. Der Beklagte zu 1l erklérte sich nur gegen Riickzahlung
des bereits entrichteten Teiles des Kaufpreises von 15 2501m%
zur Herausgabe der Grundstiicke bereit.
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Am 12. Februar 1955 erhob der Beklagte zu 1 gegen die
Klégerin Xlage auf Zahlung von 1 000 DM Zug um Zug gegen
Riickgabe der verkauften Grundstiicke (6 0 167/56 LG Hildeshein).
Er erklérte in der Klageschrift, daB8 er von dem Anspruch auf
Riickzahlung der geleisteten Kaufpreisanzahlung vorerst im
Kosteninteresse nur einen Teilbetrag geltend machen wolle.

Er stellte dann nur den Zahlungsantrag. Im April 1955 erhob

die Klédgerin die gegenwiirtige Klage mit dem Antrag, die Beklag-
ten zur Herausgabe der in ihrem Besitz befindlichen Grundstiicke .
Zug um Zug gegen Zahlung eines Betrages von 3 077,96 DM ein-
schlieBlich des vor dem ILandgericht Hildesheim von dem Be-
klagten zu 1 geltend gemachten Betrages zu verurteilen.

In dem Verfahren vor dem Landgericht Hildesheim erkannte
die Klédgerin den Anspruch auf Zahlung von 1 000 DM Zug um Zug
gegen Herausgabe des verkauften Grundbesitzes mit Ausnahme der
Parzelle 64/14 an. Der Beklagte zu 1 erweiterfe sodann seinen
Klageantrag zunéchst auf Zahlung von 2 366,15 DM (2 000 DM als
Teilbetrag des gezahlten Kaufpreises und 366,15 Dif verauslagte
Brandversicherungskosten) Zug um Zug gegeh Riickgabe der '
Lﬁndereieh. Im Hinblick auf den von der Klﬁgerin im gegen-
wirtigen Rechtsstreit anerkannten Betrag von 3 077,96 DM
beantragte der Beklagte zu 1, die Kligerin iver diesen Betrag
hinaus zur Zehlung weiterer 4 366,15 DM.(darunter 4 000 DN
Kaufpreis) nebst Zinsen zu verurteilen. Die Kldgerin erkannte
den Anspruch in Hohe von 5 450 DM Zug um Zug gegen Herausgabe
der Léndereien.an. Dieser Betrag setzt sich (abgerundet)
zusammen aus den vom Beklagten zu 1 geforderten 2 366,15 DM
und dem von der Klégerin aherkannten-Anspruch auf Rilckzahlung
des Kaufpreises in Hohe von 3 077,96 DM. Durch Teilanerkenntnis-
urteil des I.andgerichts Hildesheim vom 29. Januar 1957 vwurde

die Kldgerin verurteilt, an die Beklagten iiber den anerkannten

Betrag von 3 077,96 DM hinaus weitere 2 372,04 DN nebst Zinsen
zu zahlen, und zwar Zug um Zug gegen Herausgabe der verkauften
Grundstiicke. Am 28. Februar 1957 hat die Klégerin die Urteils-
summe nebst Zinsen unter Verzicht auf das Recht zur Riicknahme
hinterlegt.
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In gegenwidrtigen Rechtsstreit hat die Klé&gerin gegenﬂbeﬁ
dem Anspruch der Beklagten auf Riickzahlung des Kaufpreises
von 15 250 DM mit Gegenforderungen aufgerechnet, und zwar
mit einer guf der Grundlage des Pachtzinses berechneten
Nutzungsentschiddigung fiir die Grundstiicke in Hohe von
15 230,51 DM und mit einem Kostenerstattungsanspruch aus dem -

Die Kliégerin hat beantragt, die Beklagten als Gesamt-
schuldner zu verurteilen, die Parzellen 41, 42, 127/81, 77/2!
und den westlich vom Bachlauf gelegenen Teil der Parzelle
75/2 sowie die Flurstiicke 96/14, 15 und 70/16 herauszugeben, |
und zwar Zug um Zug gegen Zahlung des durch das Teilaner- i!
kenntnisurteil des Landgerichts Hildesheim zuerkannten und %
hinterlegten Betrages von 5 450 DM nebst Zinsen.

Die Beklagten haben Abweisung der Klage beantragt. Sie -
sind der Auffassung, daB die Abweisung der Feeststellungsklage
im Vorproze8 dem Beklagten zu 2 gegeniiber keine Wirkung habef
Die Nichtigkeit des Vertrages Habe auch nur beiden Beklagten
gegenilber festgestellt werden ktnhen. -Zur Herausgabe der
bisher gepachteten Parzelle 64/14 (jetzt Teil der Parzelle
96/14) und des Viehhauses (Parzelle 73/19) glauben die Be-
klagten nicht verpflichtet zu-'sein, weil die hieriiber abge-
schlossenen Vertrédge noch in Kraft seien. Den Anspruch dexr
Kliégerin auf Zahlung einer Nutzungsentschidigung halten die.: ‘i
Beklagten nicht nur fiir:iibersetszt, sondern auch fir unbe- - -
griindet, weil die liéndereien wegen ihres schlechten Zushnﬁes
keinen Nutzen gebracht hétten. Die Beklagten haben ferner dem
Herausgabeanspruch gegeniiber ein Zuriickbehaltungsrecht wegmx-
ihrer Verwendungen geltend gemacht. Gegeniiber einem etwaigen
Zahlungsanapruch der Klégerin rechnen die Beklagten mit f
Gegenforderungen aus unerlaubter Handlung und :auf Ersatz von<
Verwendungen auf. Eine unerlaubte Handlung erblicken die
Beklagten darin, daB der Bevollmiichtigte der Klidgerin, der
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Makler Pafllll sie durch Uberlassung der nicht mitverkeuften
Parzelle 77 iiber die Wirksamkeit des Kaufvertrages getduscht
habe. Hierduréh sei ihnen ein Schaden entstanden, weil sie
damals mit dem Geld andere Léndereien in gleicher GriB8e hitten
kaufen ktnnen, was heute wegen der gestiegenen Grundstiicks-
preise nicht mehr méglich sei. Ihre Verwendungen auf die
Lédndereien beziffern die Beklagten auf insgesamt 23 181,32 T,
wobei es sich mit Ausnahme eines Betrages von 240 DI fiir die
Neuanpflanzung von Obstbéumen um notwendige Verwendungen ge-
handelt habe. AuSerdem verlangen die Beklagten eine den Bank-
zingen entsprechende Verzinsung der Kaufpreisanzahlung in Hohe
von 10 v.H., so daB sich mit den Zinsen bis zum 28. Februar
1958 ein Anspruch auf Zahlung-von 29 658,82 DM ergebe.

Das Lendgericht hat dem Herausgabeantrag stattgegeben,
und zwar Zug um Zug gegen Zahlung a) des von der Klégerin
anerkannten Betrages von 5 450 DM nebst Zinsen, b) eines
weiteren Betrages von 2 912,93 DM und ¢) von weiteren Zins-
betrdgen. Die Berufung, mit der die Beklagten Klageabweisung,
hilfsweise eine Verurteilung nur Zug um Zﬁg gegeh;Zahlung von
17 019,10 DM nebst Zinsen'erstrebten,-hatte insoweit Erfolg,
als das Oberlandesgericht die Beklagten zur Herausgabe der
Grundsticke Zug um Zug gegen Freigabe der auf Grund des
Teilanerkenntnisurteils hinterlegten 5 588,29 DM nebst Zinsen
und‘Zahlung eines Betrages in Héhe von 4 855,70 DM nebst Zinsen
verurteilt hat. Die AnschluBberufung der Klégerin, die sich
gegen die Zug um Zug-Zahlung von 2 912,93 DM und weiteren
Zinsbetrigen richtete, wurde zurilickgewiesen. Mit der Revision
verfolgten die Beklagten ihre Berufungsantrédge weiter. Die
Klégerin bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist teilweise begriindet.

Die Beklagten sind im Palle der Nichtigkeit des Kaufver- JF
trages gzur Herausgabe der Grundstiicke verpflichtet. Wegen des
Anspruchs auf Riickzahlung des Kaufpreises steht ihnen ein ? ,
Zuriickbehaltungsrecht zu, das zu ihrer Verurteilung Zug um Zugl:
gegen Empfang der ihnen gebiihrenden Leistung fithrt (§ 274
Abs. 1 BGB). Die Hohe der Leistung der Kligerin hiingt davon %
ab, ob und inwieweit die beiderseits zur Aufrechnung gestelltcnz
Forderungen begriindet sind. B

I. Gegen die vom Berufungsgericht bejahte Unwirksamkeit §
des Kaufvertrages bestehen keine Bedenken. Das Oberlandesge- f
richt geht zutreffend davon aus, da8 die im VorprozesB festge-;}
stellte Nichtigkeiﬁ des Vertrages keine Rechtskraftwirkung d
gegenilber dem Beklagten zu 2 hat. Das Urteil des Vorprozesses
wirkt vielmehr gemiB § 325 Abs. 1 ZPO nur fiir und gegen die
Kltgerin und den Beklagten zu 1, die Parteien des damaligen
Rechtsstreits. Trotzdem kann auch dem Beklagten zu 2 gegeniibe
eine Unwirksamkeit des Vertrages zu bejahen sein, ohne daB
es einer Priifung der im VorprozeB festgestellten Nichtlgkeltl
griinde bedarf. Das Oberlandesgericht hat die PFrage, ob die i
Griinde, die sur Feststellung der Nichtigkeit des Vertrages {
 gegeniiber dem Beklagten zu 1 gefithrt haben, auch beim Beklmp
ten zu 2 bestehen, offengelassen, obwohl keine Tatsachen er-:
sichtlich sind, die dem Beklagten zu 2 gegenﬁber zu einer
anderen Entscheidung hétten fithren kinnen. Es mag dahinge-
stellt bleiben, ob das Oberlandesgericht den Gesichtspunkt hiitte
herangziehen konnen, da8 der Beklagte zu 1 den VorprozeS offen
sichtlich im Einverstiindnis mit seinem Sohn gefiihrt hat. Die
" Nichtigkeit des Vertrages ist zwar nur im Verh#ltnia zwische!
der Klidgerin und dem Beklagten zu 1 rechtskréftig festgestel
Gleichwohl kann in Abweichung von der Regel des § 425 BGB we
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der zwischen den beiden Beklagten bestehenden Rechtsgemein-
schaft, in der die Rechtssteilung der Beklagten (anders als

in RGZ 72, 401, 406) auf ein und demselben Rechtsgrund. (einen
Kaufvertrag bzw. dessen Nichtigkeit) beruht und nur beruhen
kann, unbedenklich davon ausgegangen werden, daB der Beklagte
zu 2 die Peststellung der Nichtigkeit  des Vertrages gegen sich
gelten lassen muB. Das Berufungsgericht hédlt den Kaufvertrag
dem Beklagten zu 2 gegeniiber nach § 139 BGB fiir nichtig, weil
der Ehemann der Klégerin den Vertrag mit dem Beklagten zu 2,
der ilber keinerlei eigenes Ve}mﬁgen verfiigt habe, allein

nicht abgeschlossen haben wiirde. Dem~0berlandesgericht ist
darin zuzustimmen, da8 die Vorschrift des § 139 BGB auch dann
Anwendung findet, wenn bei einem Rechtsgeschiéft auf der einen
oder andegen .Seite mehrere Personen als VertragschlieBende
beteiligt sind (RGZ 141, 104, 108; vgl. auch V 2R 71/57,
Urteil vom 29. Oktober 1958 S. 7, 9). Gegen die Feststellung,
daf der Ehemann der Kligerin den Vertragzmit dem Beklagten

zu 2 allein nicht geschlossen haben wilrde, hat die Revision
keine Einwendungen erhoben. Die Annahme des Berufungsgerichts,
dag der Kaufvertrag auch dem Beklagten'zu 2 gegeniiber nichtig
sei, ist danach rechtlich nicht zu beanstanden. Der Heraus-
gabeanspruch ist somit begriindet. '

II. Bei den Anspriichen, mit denen die Kligerin gegenﬁber
dem Anspruch der Beklagten auf Riickzahlung des Kaufpreises
aufgerechnet hat, handelt es sich um die Nutzungsentsch#édigung
fir die verkauften Grundstﬂcke und um einen Kostenerstattungs-
anspruch.

1. Der Anspruch der Klégerin auf Zahlung einer Nutzungs—,
entschédigung beruht auf den §§ 987 f£f BGB. § 987 BGB regelt
- die Herauggabe der Nutzungen nach dem Eintritt der Rechts-
héngigkeit. Nach § 988 BGB ist ein Besitzer, der eine Sache
als ihm gehtrig oder zum Zwecke der Ausiibung eines ihm in
Wirklichkeit nicht zustehenden Nutzungsrechts unentgeltlich



-9 -

erlangt hat, zur Herausgabe der vor dem Eintritt der Rechts-
" hidngigkeit gegzogenen Nutzungen nach den Vorschriften iiber
die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung ver-
pflichtet. Der unentgeltlichen Besitzerlangung steht ein
Erwerb des Besitzes ohne Rechtsgrund gleich (vgl. RGZ 163,
348; BGHZ 7,.208, 218). War der Besitzer bei dem Erwerb des |
Besitzes nicht in gutem Glauben, so haftet er dem Eigentumer'
von der Zeit des Erwerbes an nach den §§ 987, 989 BGB. Erfd
der Besitzer spdter, daB er zum Besitz nicht berechtigt ist, :
so haftet er in gleicher Weise von der Erlangung der Kenntnis ¥
‘an (§ 990 Abs. 1 BGB). Von dieser Reéhtslage geht auch das
Oberlandesgericht aus.

a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB die
Ablehnung der Grﬁndbucheintragung allein nicht ausreiche,
un eine Bosgldubigkeit der Beklagten festzustellen, weil das §
Grundbuchamt den Eintragungsantrag nur wegen unwirksamer Auﬂ-;f
lassung und mangelnder Verfﬂgungsbefugnis des Eigentiimers g
zuriickgewiesen habe und die Beklagten hidtten annehmen durfen,‘é
da die Auflassung jederzeit nachgeholt werden. konne. Der i
Beklagte zu 1 sei aber mit dem Empfang des Schreibens vom "
6. Dezember 1954, in dem der ProzeBbevollmﬁchtigte der Klage-
rin unter Hinweis auf das rechtskréiftige Urteil vom 22. Juni §
1954 die Herausgabe der Grundstlicke verlangte, bisgléubig ge-
worden. Das gleiche gelte fir den Beklagten zu 2, .dexr schon
im Jahre 1951 erfahren habe, da8 der Kaufvertrag Uhklarheitmr
enthielt. Nach der gesamten Sachlage milsse angenommen werden, § .
da8 der inzwischen volljihrig gewordeneBeklagte zu 2 bei den .
engen Beziehungenmzum Beklagten zu 1 von dem Herausgabever-
langen der Klégerin im Schreiben vom 6. Dezember 1954 alsbald
Kenntnis erlangt habe. Als Stichtag fir den Eintritt der Bis-
glaublgkeit beider Beklagten sei deshaldb der 1. Januar 1955
anzusehen.
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Die Bedenken der Revision hiergegen sind nicht begriindet.
DaBl auch der Beklagte zu 2 die Grundstiicke seit dem 1. Oktober
1950 ohne rechtlichen Grund in Besitz gehabt hat, folgt aus
der Nichtigkeit des Kaufvertrages. Die Tatsache, daB das
Schreiben vom 6. Dezember 1954 nur an den Beklagten zu 1 ge-
richtet war, steht einer Feststellung der Bisgléubigkeit des
Beklagten zu 2 nicht entgegen. Das angefochtene Urteil enthiélt
auch entgegen der Auffassung der Revision eine ausreichende
Begriindung fiir die Annahme, da8 der Beklagte zu 2 seit dem
1. Januar 1955 von seinem mangelnden Recht zum Besitz Kenntnis
gehabt habe. Die Kenntnis der Nichtberechtigung zum Besitz
mufl dann als erlangt gelten, wenn der Besitzer iiber den Mangel
seines Rechts in einer Weise aufgeklﬁrt woxrden ist, daB ein
redlich Denkender, der vom eigenen Vorteil nicht beeinflufit
ist, sich der Uberzeugung von der Nichtberechtigung nicht ver-
schlieBen wirde (BGHZ 26, 256; 32, 76, 92). Diese Voraus-
setzung hélt das Berufungsgericht beiden Beklagten gegenuber
ohne Rechtslrrtum fir gegeben.

b) Das Oberlandesgericht hat die Nutzungsentschiddigung
fiir die verschiedenen Parzellen und Zeitrdume auf Grund des
Gutachtens des Sachversténdigen Bracker geschétzt und fiir die
Zeit vom 1. Jamnuar 1950 bis zum 31. Dezember 1959 der Kldgerin
insgesant 14 819,50 DM zugebilligt Die Revision greift diese
Schétzung nur in einzelnen Punkten an.‘ ‘

Die erste Beanstandung betrifft die Nutzyngsentschidigung
fiir das sogenannte Pachtland FiiJ). Das Overlandesgericht geht
bei der Berechnung der Nutzungsentschiddigung wvon einem Grundbe-

trag von 770 DM jéhrlich aus. pg jgt hierbei von der Schitzung

' des Sachverstindigen, der einen Betrag von 540 DM fiir angemesscn
hdlt, und der Schédtzung des Landgerichts{ das seiner Entschei-
dung einen Betrag von 600 DM zugrunde gelegt hat, abgewichen,
weil sowohl dem Sachverstﬁndigen wie auch dem Iandgericht ein
Irrtum iiber die GrdBe und Zusammensetzung der unter das Pacht-
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gelénde P- fallenden Parzellen unterlaufen sei. Das Bert :
fungsgericht hat mit der Begriindung, daB alle in Betracht "
kommenden Parzellen nach Lage und Bodengestaltung annaherna
gleichwertig seien, ohne erneute Einholung eines Gutachtenéj
die Nutzungsentschiddigung geschitzt. Die Peststellungen dea
Oberlandesgerichts iiber den Umfang des Pachtlandes P wel
von der Revision nicht beanstandet. Zu Unrecht glaubt die '.:f"
Revision, das Berufungsgericht habe nicht ohne ‘ein erneuteé_{_
Gutachten die Nutzungsentschiddigung festsetzen diirfen. Es
stellt keinen Rechtsversto8 dar, wenn das Berufungsgericht §
Nutzungsentschidigung fiir die nicht begutachteten Parzellen§
die nach der von der Revision nicht angegriffenen Featstel'lﬁ
des Oberlandesgerichts den iibrigen Grundfléchen anndhernd ',
gleichwertig sind, auf Grund des Gutachtens gemdf § 287 ZP0

geschidtzt hat. Zur Einholung eines neuen Gutachtens war das |
Berufungsgericht nicht verpflichtet.

Die Nntzungaentschhdlgung fiir das Pachtland R und }'
R- hat das’ Oberlandesgerlch'b wegen der Verlegung der .
Drainagen entsprechend dem Vorschlag des Sachverstiéndigen
gestaffelt, indem es den Betrag, den es der Kligerin fiir die
Jahre 1955 und 1956 gubilligt, fiir die Jahre 1951 und 1952"
um 1/3 und fiir die Jehre 1953 und 1954 um 1/4 gekiirzt hat. |
Durch diese Kiirzung hat das Berufungsgericht der damaligen 3
geringeren Ertragsfihigkeit. der Grundstiicke Rechnung getragf
‘Die Bemerkung im angefochtenen Urteil, daB hiermit zugleich
die gem#B8 § 287 2P0 zu schitzénde Entreichemng, fir welche |
die Beklagten wihrend der Zeit ihrer Gutgléubigkeit nicht
haften, beriicksichtigt sei, mu8 im Zusemmenhang mit den allgd
meinen Ausfiihrungen iibet die Nutzungsentschiédigung, auf die |
das Oberlandesgericht verweist, aufgefafSt werden. Dort heift 4_,
es, die Schitzung des Sa.éhvers_tandigen gebe nur Nettowerte |
wieder, némlich die Nutzungen, welche die §3ek1agten nach Abzﬁ
aller notwendigen und iiblichen Aufwendungen gezogen hiétten;
im iibrigen habe der Sachverstiéndige in seiner Schéitzung den
Fortfall der Bereicherung der B'eklagten bereits mitbheriick-
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gichtigt. Es trifft deshaldb nicht zu, daB8, wie die Revision
meint, das Oberlandesgericht allein mit dem Abschlag fiir die
Jahre 1951 bis 1954 die Entreicherung der Beklagten als abge-
golten angesehen habe.. '

Die rRiige der Revision, das Oberlandesgericht habe nicht
beachtet, da8 nach dem Vorbringeh dexr Beklagten die lZndereien
sich bei der Ubernahme in einem schlechten Zustand befunden
hédtten, und den hierfiir angetretenen Beweis.ﬁbergangen, ist
ebenfalls nicht begriindet. Auf die Nichtvernehmung des im
Schriftsatz erster Inatanz vom 26. Februar 1957 fiir den Zustand
‘der Grundstiicke benannten Zeugen GEEP sind die Beklagten in
der Berufungsinstanz nicht mehr gzuriickgekommen. Abgesehen
hiervon hat das Berufungsgericht der geringeren Ertragsfihig-
keit der Lindereien in den ersten Jahren durch Festsetzung
einer niedrigeren Nutzungsentschiddigung Rechnung getragen. Ein
Rechtsversto8 kann auch nicht darin erblickt werden, da8 '
das Oberlandesgericht wegen der Wasserdurchlédssigkeit der
strohgedeckten Scheure, wodurch Getreide und Stroh Schaden -
gelitten haben sollen, keine weitere Herabsetzung des Nutzungs-
entgelts vorgenommen hat. Das Berufungsgericht hat das Vor-
bringen der Beklagten nicht unberiicksichtigt gelassen. Dies
ergibt sich daraus, daB es sich dem Gutachten des Sachver—
stiindigen angeschlossen hat, der nicht festzustellen vermochte,
daB die Beklagten durch den Zustand der Wirtschaftsgebaude
Schiiden an der Ernte gehabt haben.

Im iibrigen hat die ReviSion gegen die vom Oberlandes=
gericht festgesetzte Nutzungsentschédigung kelne Elnwendungen
erhoben, so daB von einem Nutzungsentgelt in Hohe von
14 819, 50 DM auszugehen ist.

2. Eine Aufrechnung der Klédgerin mit ihrem Xosten-
erstattungsanspruch aus dem Vorproze8 in Hhe von 1300 DM
hdlt die Revision fiir unzuldssig, weil der Kostenerstattungs-
anspruch nur gegen den Beklagten zu 1 bestehe. Die Zulédssig-
keit der Aufrechnung wird jedoch entgegen der Auffassung der
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Revision nicht dadurch beriihrt, da8 der Kostenerstattungs-
anspruch nur gegeniiber dem Beklagten zu 1 gegeben ist. Das
Oberlandesgericht geht ohne Rechtsirrtum offensichtlich
davon aus, daB8 die Beklagten hinsichtlich ihres Anspruchs
auf Riickzahlung des Kaufpreises Gesamtglidubiger seien. Dies
bedeutet, dag8 zwar jeder der Beklagten die ganze lLeistung ;
fordern kann, daB aber die Klégerin nur einmal zu leisten venﬁf
pflichtet ist und nach ihrem Belieben an jeden der Gléubiger §
mit befreiender Wirkung leisten kann (§ 428 Satz 1 BGB). Die §
Kldgerin ist deshaldb zur Aufrechnung berechtigt, auch wenn §
sie nur gegen einen der Beklagten eine aufrechenbare Fordermm'
hat (vgl. BGB RGRK 11l. Aufl. § 428 Anm. 7). Gegen die vom '
Oberlandesgericht bejahte Zu13981gkeit der Aufrechnung be-
.stehen somit keine Bedenken.

III. Die Gegenforderungen der Beklagten halt das Berufump-
gericht ﬁnr teilweise fiir begriindet. ' :

1. Der Anspruch der Beklagten auf Riickzahlung des Kauf-
.preises ﬁmfaBt'auch die aus dem Kaufpreis gezogenen Nutzungen |
(§§ 812 Abs. 1, 818 Abs. 1 BGB). Die Revision beanstandet, dasf
das Oberlandesgericht den Beklagten fiir den gezahlten Kauf-
preis nur 4 v. H.’Zinseﬂ”als‘Entgelt fiir die von der Klédgerin
aus der Kaufpreisgzahlung gezogenen. Nutzungen zugebllligt hat.,
Sie verweist dazu auf das Vorbringen der Beklagten, die in g
der Berufungsinstanz vorgetragen hatten, ‘der Ehemann der _"
Kldgerin habe mit den von den Beklagten erhaltenen Betrigen
ein Haus gekauft. Die Revision meint, es miidten die vollen
Nutzungen angesetzt werden, welche die Kligerin und ihr Ehemmm
aus dem Hause gezogen hitten; zum mindesten seien die er- .

sparten Bankzinsen anzurechnen. Dieser Auffassung kann nicht
gefolgt werden. Das_Oberlandesgericht geht zutreffend davon
aus, da8 gem#8 § 818 Abs. 1 BGB nur die aus der Sache gezogemw
Nutzungen herauszugeben sind. Die Herausgabepflicht erstreckt

sich weder auf die Vorteile, die der Empfiénger aus den mit den
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Kaufpreis rechtsgeschiéftlich erworbenen Gegenstinden gezogen
hat, noch auf die Zinsen, die der Empfiénger der Leistung durch
die Verwendung des erlangten Kaufpreises erspart hat, anstatt
in derselben Hshe Kredit aufzunehmen (vgl. RGZ 133, 283, 287;
136, 135, 136). Das Berufungsgericht hat danach ohne Rechts-
irrtum fiir die Zeit der Kapitalnutzung durch die Klégerin und
ihren Ehemann den iiblichen Zinssatz als Wertersatz fiir den
genossenen Vorteil in Ansatz gebracht (vgl. RGZ 151, 123,
1273 BGH vom 30. November 1960, V ZR 131/59, NJW 1961, 452 =
MDR 1961, 216). Insoweit hat die Revision gegen die Hdhe der
Zinsen keine Eihwendungen erhoben, so daB es bei dem Zinssatz
von 4 v.H, verbleiben mus8.

2. Bei dem von den Beklagten geltend gemachten Schadens-
ersatzanspruch handelt es sich um folgendes: Die Beklagten
wollen von dem inzwischen verstorbenen Makler Paffjjjj} iiber die
Wirksamkeit des Kaufvertrages getiuscht worden sein. Sie er-
blicken diese Téuschung darin, da8 PafjjjJ ihnen gegeniiver die
Parzelle 77 als mitverkauft bezeichnet habe, wihrend er in
dem Rechtsstreit vor dem Iandgericht Litbeck als Zeuge bekundet
habe, daB bei den Kaufverhandlungen von dieser Parzelle iiber-
~ haupt nicht gesprochen worden sei, s daB sie nicht unter den
Kaufvertrag falle. Richtig ist, daB die Parzelle 77 in dem
Kaufvertrag nicht ausdriicklich erwdhnt ist. Ein Teil dieser
Parzelle war, wie sich spéter herausstellte, an P ver-
pachtet. Nach dem Inhalt des Kaufverirages sollten auch die
an FHJJ verpachteten Flichen den Beklagten iibereignet werden.
Das Berufungsgericht hélt in Ubereinstimmung mit dem Landge-
richt, das eine Tduschungsabsicht des Pafllij verneint nat,
einen Schadensersatzenspruch nicht fiir gegeben. Das Ober-
landesgericht hat entgegen der Auffassung der Revision nicht
ibersehen; daB Paffiiill Bevollmichtigter des Ehemannes der
Kldgerin war, sondern, wie die Begriindung des angefochtenen
Urteils ergibt, unterstellt, daB Paflliivei den Kaufverhand-
lungen in Vollmacht des EFhemannes der Kliégerin gehandelt hat.
Das Berufungsgericht geht ohne Rechtsirrtum davon aus, daB die
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Klégerin die Angaben, die Pafilil} in dem Rechtsstreit vor dem
Landgericht Lilbeck als Zeuge und in seinem eigenen Rechts-
streit (C 216/50 AG Reinfeld) als Klidger gemacht hat, im
gegenwtirtigen Rechtsstreit nicht gegen sich gelten zu lassen
braucht. Gegen diese Auffassung werden auch von der Revision
keine Einwendungen erhoben. Die Revision riigt vielmehr
lediglich, das Berufungsgericht habe das Vorbringen der Be-
klagten im Schriftsatz vom 19. September 1959 nicht beschiede,
In diesem Schriftsatz hatten die Beklagten unter Beweisantritt
vorgetragen, bei AbschluB des Kaufvertrages habe Einigkeit
iiber seine Auslegung bestanden. Schon Ende 1949 habe Pa@ilili®
an P} geschrieben, daB er alles an ihn verpachtete Land
an die Beklagten verkauft habe. Hli) habe darauf den von il
gepachteten Teil der Parzelle '77 an die Beklagten iibergeben.
Auch bei einer Zusammenkunft des Beklagten zu 1 mit Pafilillll]
im August 1951 sei ertrtert worden, daB8 die Parzelle 77, soweii‘
'sie an Hl) verpachtet war, an die Beklagten verkauft sei. |
Es stellt keinen filr die Entscheidung ursiéchlichen Rechts-
versto dai', wenn das Berufungsgericht auf dieses Vorbringen
nicht eingegangen ist, weil es die vorgetragenen Tatsachen
ohne Rechtsirrtum offensichtlich fiir unerheblich gehalten

- hat. Es kann im gegemwiirtigen Rechtsstreit dahingestellt

~ bleiben, ob die Parzelle 77 mitverkauft war oder nicht. Die
~ Frage, welche Angaben Paflllillden Beklagten beim AbschluB des |
Vertrages iiber den Verkauf dieser Parzelle gemacht hat, war gl
- fiir die PFeststellung der Unwirksamkeit déa Vertrages nicht 9‘
entacheidend. Das Berufungsgericht hat zwar im Ur'l;.eil. des
Vorprozesses auch hinsichtlich der Parzelle 77 Dissens ange-
nommen, aber auch fiir den Fall, daB insoweit kein Einigungs-
mangel vorliegen solle, die Rechtswirksamkeit des Vertrages
wegen des Dissenses hinsichtlich der Parzelle 75 verneint,
weil nicht dargetan sei, da8 der Vertrag auch ohne eine Eini-
gung ilber die Parzelle 75 zustande gekommen wire. Die etwaigen
unrichtigen Angaben des Maklers Pajfijjijj iiber den Verkauf der
Parzelle 77 waren deshaldb fiir die Feststellung der Unwirksamked
des Vertrages nicht ursidchlich. Der Schadensersatzanspruch ist
somit nicht begriindet. -
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3. Fiir den Anspruch auf Ersatz der Verwendungen sind die
Vorschriften der §§ 994 ff BGB maBSgebend. Nach § 994 Abs. 1
Satz 1 BGB kann der Besitzer fiir die auf die Sache gemachten
notwendigen Verwendungen von dem Eigentiimer Ersatz verlangen.
Notwendig ist eine Verwendung, die zur Erhaltung oder zur
ordnungsméfigen Bewirtsbhaftung der Sache erforderlich ist.
Dagegen sind dem Besitzer die gewﬁhnlichen Erhaltungskosten,
obwohl auch sie notwendige Verwendungen sind, fiir die Zeit,
fir welche ihm die Nutzungen verbleiben, nicht zu ersetzen
(§ 994 Abs. 1 Satz 2 BGB). Fiir andere als notwendige (sog.
niitzliche) Verwéndungen kann der Besitzer nur nach MafBgabe
des §,996 BGB Ersatz verlangen. Zu den niitzlichen Verwen-

_dungen gehoren diejenigen, die zwar nicht notwendig sind,

VWert erhdhen. Vom Zeitpunkt der Bosglidubigkeit an kann der
Besitzer nur Ersatz der notwendigen Verwendungen verlangen.
Die Ersatzpflicht bestimmt sich in diesem Fall nach den Vor-
schriften tber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (§ 994 Abs. 2
BGB), so daf die Beklagten fiir die notwendigen Verwendungen
nach dem 31. Dezember 1954 Ersatz nur insoweit verlangen kion-
nen, als die Verwendung dem wirklichen oder mutma8lichen
Willen der Kligerin entsprach (§ 683 BGB) oder ohne die Ver-
wendung eine Pflicht der Kléigerin, die im 8ffentlichen Inter-
esse lag, nicht erfiillt worden whre (§ 679 BGB). Diese Vor-
schriften hat das Oberlandeégericht seiner Entscheidung iuber
~ den Umfang der von. der thgerin zu ersetzenden ‘Verwendungen
zugrunde gelegt

Das Berufungsgericht hat den Ersatzanspruch wegen der
yon den Beklagten geltend gemachten Verwendungen in Hohe
von 7 432,78 DM fir begriindet erachtet. Es hat ohne Rechts-
irrtum die zur Erhaltung und Bewirtschaftung erforderlichen
Aufwendungen ausgeschieden, soweit diese bereits bei der Be-
rechnung der Nutzungsenteschéidigung beriicksichtigt worden sind.
Die Revision greift nur einzelne der vom Oberlandesgericht
behandelten Posten an. '
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a) Die Kosten fiir die Anschaffung einer neuen Pumpe fir §.
das Strohdachhaus in Hohe von 41,50 DM hat das Berufungsgeridﬁf
als reine ErhaltungsmaBnahme und deshalb als nicht erstattungs.-
fihig angesehen. Die Revision vertritt demgegeniiber die Auf- [
fassung, daB die Auswechslung eines Gegenstandes von langer
Lebensdauer nicht zu den laufenden Unterhaltungskosten gehore,
Gewshnliche Erhaltungskosten im Sinne des § 994 Abs. 1 Satz 2
BGB sind die der Erhaltung der Sache dienenden regelmifig
wiederkehrenden Ausgaben, z.B. Fiitterungskosten fiir das Vieh
oder Aufwendungen fiir die Instandsetzung einer Sache. Zu den
gewdhnlichen Erhaltungskosten gehﬁrén danach die Aufwendungen
fiir die Instandsetzung eines beschidigten Gegenstandes. Auch
die Auswechslung einer unbrauchbar gewordenen Sache kann ein
gewbhnliche ErhaltungsmaBnahme darstellen. Dies wird aller-
dings in der Regel dann nicht der Fall sein, wenn es sich um :
einen Gegenstand von langer Lebensdauer handelt. Es kann jedoch -
dahingestellt bleiben, ob die Ansqhaffung der neuen Pumpe einef
reine Erhaltungsmafnahme war oder nicht; denn das Berufungs-
gericht hilt den Ersatzanspruch auch deshalb fiir unbegriindet,
weil die Kligerin fiir das Strohdachbaus keine Futzungsent-
schiddigung gefordert habe. Das Oberlandesgericht hat danach
offensichtlich die Ausgaben filr die Pumpe dadurch als abge-
golten engesehen, daf die Beklagten das Strohdachhaus genutzt
haben, ohne daB sie dafiir eine Nutzungsentechddigung zu ent-
richten hatten. Die Verneinung der Ersatzpflicht der Klagerina Q
ist deshaldb rechtlich nicht zu beanstanden. - ’

b) Piir die Herstellung einer ﬁber‘einen Graben fiihrenden
Briicke im# Pachtgeléinde P@Jjj) haven die Beklagten einen Betrag
von 177,60 DM in Rechnung gestellt. Das Berufungsgericht h#lt
den Ersatzanspruch fiir unbegriindet, weil sich an der be-~
treffenden Stelle frither keine Briicke befunden habe und die
Beklagten berechtigt seien, die Briicke, die kein wesentlicher
Bestandteil des Grund und Bodens geworden sei, abzubrechen und |
das Material anderweitig zu verwenden. Die Revision macht dazul
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geltend, das Oberlandesgericht habe nicht beriicksichtigt, das
nach dem Vorbringen der Beklagten die Briicke, deren Anbringung
der Sachversténdige fiir erforderlich gehalten habe, anstelle
einer alten unbrauchbar gewordenen Briicke errichtet worden sei.
AuBerdem sei die Briicke auch wesentlicher Bestandteil des

_Grundstﬁcks geworden. Fir den Ersatzanspruch der Beklagten

kann es dahingestellt bleiben, ob friiher an der fraglichen
Stelle ilberhaupt keine oder eine unbrauchbare Briicke vor-

handen war. Es kommt auch nicht darauf an, ob die Briicke wesent-
licher Bestandteil des Grund und Bodens geworden ist. Wenn die
Briicke kein wesentlicher Bestandteil des Grundstilcks geworden
sein sollte, so wiirde sie Eigentum der Beklagten geblieben sein
und ktnnte von ihnen entfernt werden. Das Recht zur Abtrennung
steht den Beklagten aber auch dann zu, wenn die Briicke wesent-
licher Bestandteil des Grundstiicks ist, weil die Klégerin den
Beklagten die Wegnahme der Briicke gestattet hat. In beiden

" Fdllen kann ein Ersatzanspruch gegeben sein, weil die Beklagten
. nicht verpflichtet, sondern nur berechtigt sind, die Briicke zu

entfernen. Der Anspruch bedarf deshalb nach § 994 Abs. 1 BGB
einer erneuten tatrichterlichen Priifung. |

¢) Pir die Neueinsaat und Zwischensaat von Gréisern auf
Wiesen und Weiden in den Jahren 1952/53 wollen die Beklagten
Aufwendungen in Hthe wvon 270 DM gemacht haben. Nach Auf-
fassung des Oberlandesgerichts stellen diese Ausgaben, wie schon

die geringe Hohe erkenhen lasse, einen gewdhnlichen Erhaltungsé '

aufwand dar. Das Berufungsgericht bemerkt dazu, die Beklagten
hétten auch nicht dargetan, daB es sich um grtBere, die Struk-
tur der Parzellen #ndernde MaBnahmen gehandelt have. Im
iibrigen sei es in der Landwirtschaft iiblich, da8 in arbeits-
armen Jahreszeiten nicht oder nur wenig nutzbare Stellen umge-
brochen sowie Acker- und WiesenfIichen neu eingesatﬁwﬁrden.
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Die Revision macht dazu geltend, daB die Kosten fiir die Neu-
eiusaat als eine iiber den Erhaltungsaufwand hinausgehende
Verwendung angesehen werden miiten. Demgegeniiber ist jedoch
darauf hinzuweisen, daB die Verneinung einer Ersatzpflicht mn
. Kldgerin auf einer tatrichterlichen Wiirdigung des Sachver-
halts beruht. Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, wenn

das Oberlandesgericht die Aufwendungen nach Lage der Sache,
vor allem auch mit Riicksicht auf ihre geringe Hohe als ge-
wohnlichen Erhaltungsaufwand angesehen hat.

d) Die von den Beklagten geltend gemachten Aufwendungen
fiir den Kunstdiinger waren nach der Feststellung des Ober-
landesgerichts zur Erzielung einer angemessenen Ernte er- ‘
forderlich und sind bereits beinder von dem Sachversténdigen '
geschiitzten Nutzungeentschﬁdigung'berﬁéksichtigt Die vom
Berufungsgericht unterstellte Tatsache, dag8 durch die Grund-
diingung in den Jahren 1951/53 auch die Bodenqualitdt ver-
bessert wurde, zwingt nicht zu der Annahme, dafB, wie die
Revision meint, die Aufwendungen fir den Kunstdiinger iiber
den Erhaltungsaufwand hinausgegangen seien. Das Oberlandes-
gericht stellt dazu fest, das die Wirkung der Grunddiingung
unter .der Voraussetzung, das auBerdem stets eine normale
Diingung erfolgt sei, nicht linger als etwa 6 bis 7 Jahre @
lang anhalte, so da8 die Beklagten den Nutzen aus der Dﬁngung
im wesentlichen selbst gezogen héitten. Diese Feststellung isf}
frei von Rechtsirrtum. Sie wird auch von der Revision nicht
angegriffen. '
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e) Die Kosten fiir die Drainagearbeiten hat das Oberlandes-
gericht, nachdem in erster Instanz eine Augenscheinseinnahme
unter Zuziehung des Sachversténdigen stattgefunden hatte, fiir
jede der von den Beklagten bezeichneten Parzellen geschétzt.
Es hat den Ersatzanspruch der Beklagten in Hshe von 4 433 DM
fiir begriindet erachtet. Das Berufungsgericht stellt auf Grund
der Beweisaufnahme fest, daB die Drainagen im wesentlichen
in den ersten Jahren nach der Ubernahme der Grundstiicke, also
in den Jahren 1950 bis 1952, verlegt worden seien. Dem Ober-
landesgericht ist darin zugustimmen, daB es sich bei der
Verlegung von Dfainagen nicht um gewthnli¢he ErhaltungsmaB-
nahmen, sondern um notwendige Verwendungen handelt, die gem#s
§ 994 Abs. 1 Satz 1 BGB von der Klégerin zu erstatten sind.
Die Revision erhebt gegen die Bemessung des Ersatzanspruchs
Einwendungen, die zum Teil begriindet sind.

Fiir die Drainagen auf der Parzelle 127/81 hi#lt das Beru-
fungsgericht den Anspruch in Hdhe von 928 DM fﬁr’gerechtfer—
tigt. Bs hat jedoch den Beklagten nur 843 DM zugesprochen,
weil es geglaubt hat, iiber diesen Betrag, den die Beklagten
fiir die Drainagen auf der Parzelle 127/81 eingesetzt hatten,
nicht hinsusgehen zu ktnnen. Das Oberlandesgericht hat dabei
iibersehen, daB es sich bei den fir die einzelnen Parzellen
in Ansatz gebrachten Betréigen nur um Rechnungsposten eines.
einheitlichen Anspruchs handelt, die der Hohe nach sich ver-
schieben ktnnen und nur die geforderte: Endsumme nicht iiber-
steigen dirfen. Der Differenzbetrag von (928 - 843 =) 85 DM
mul deshaldb den Beklagten zugesprochen werden, so daB der vom
Berufungsgericht festgesetzte Betrag sich auf (4433 + 85 =)
4518 DM erhtht. ~

In der Berufungsbegriindung (Bl. 442, 443 GA) hatten die
Beklagten unter Beweisantritt weitere Aufwendungen fiir von dem
Sachverstindigen nicht beriicksichtigte Drainagearbeiten in
Hohe von rund 7 000 DM geltend gemacht. Das Oberlandesgericht
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hat dieses Vorbringen als verspdtet zuriickgewiesen, weil iibey |
die Frage, wo und in welchem Umfang weitere Drainagen ver-
legt worden seien, nicht ohne erneute Beweisaufnahme, ins-
besondere nicht ohne erneute Einholung eines Gutachtens, hitte Q
entschieden werden kdnnen, wodurch der Rechtsstreit erheblich |
verztgert worden wire. Die Beklagten hédtten es mindestens aus §
grober Nachléssigkeit unterlassen, die jetzt vorgebrachten ‘
Tatsachen bereits im ersten Rechtszug vorgutragen.

Die Revision riigt mit Recht, daB das Oberlandesgericht
die Vorschrift des § 529 Abs. 2 ZPO verletzt habe. Sie weist B
zutreffend darauf hin, daB die Berufungsbegriindung am 5. Janu{&
1959 beim Oberlandesgericht eingegangen ist und die einszige
miindliche Verhandlung in der Berufungsinstanz am 5. Januar 19
stattgefunden hat. Die Kldgerin hatte bereits im Schriftsatz
: vpm 24. Februar 1959 die Hthe der Drainagekosten bestritten.
Es ist zwar richtig, daB iiber das neue Vorbringen nicht ohne
erneute Beweisaufnahme sachlich entschieden werden konnte.
Der Umstand, daB die Beklagten die erst in der Berufungsbe-
griindung geltend gemachten Tatsachen aus grober Nachlissigkeit |
nicht bereits im ersten Reclitszug vorgetragen haben, reicht
jedoch gzur Zuriickweisung gemi8 § 529 Abs. 2 ZPO nicht aus.
Nach § 272 b Abs. 1 ZPO hat der Vorsitszende oder ein von ihm
zu bestimmendes Mitglied des Gerichts schon vor der miindlichen
Verhandlung alle Anordnungen zu treffen, die angebracht erscy
nen, damit der Rechtsstreit tunlichat in einer miindlichen Ver-
handlung erledigt wird, Er kann #u diesem Zweck insbesondere
die Ladung von Zeugen, die Einnahme des Augenscheins sowie die
Begutachtung durch Sachverstindige anordnen'und ausfithren oder |
Sachversténdige zur miindlichen Verhandlung laden (§ 272 b
Abs. 2 Nr. 4, 5 ZP0). Zwischen dem Eingang der Berufungsbe-
griindung und der miindlichen Verhandlung lag ein Zeitraum von
1 Jahr., Es ist nicht ersichtlich, weshalb das Berufungsgericht
von der Anordnung vorbereitender MaSnahmen Abstand genommen -
hat. Moglicherweise oder sogar wahrscheinlich widre auch bei
Beriicksichtigung des neuen Vorbringens eine Verzidgerung des

e
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Rechtsstreits nicht eingetreten, wenn das Oberlandesgericht
gemdB § 272 b ZP0 verfahren wire. Die Zuriickweisung des neuen
Vorbringens 1l&Bt sich deshaldb mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begriindung nicht rechtfertigen (vgl. BGH vom

15. Dezember 1956, IV ZR 160/56, IM Nr. 3 zu § 272 b zP0).

Den Ersatzanspruch fiir auf der Parzelle 96/14 verlegte
Drainagen in Héhe von 72 DM hat das Oberlandesgericht - abge-
sehen von der verspdteten Geltendmachﬁng - auch mit der Be-
griindung abgelehnt, der Beklagte zu 1 habe in der Beweis-
aufnahme erster Instanz erklﬁ;t,'daﬁ die Parzelle, soweit erx
sie seit 1932 in Besitz habe,ﬁwegen der Drainagen ausscheide.
Das Berufungsgericht erblickt hierin ein prozessuales Ge- _
stdndnis, das aeine Wirksamkeip auch fiir die Berufungsinstanz
behalten habe. Zu Unrecht glaubt die Revision, daf ein Ge-
stédndnis im Sinne der §§ 288, 532 ZPO0 nicht'vorliege.:Die
Beklagten hatten zwar in erster Instanz einen Ersatzanspruch

gemacht. Der Umfang der verlegten Drainagen war jedoch strei-
tig und sollte durch die Béwuisaufnahme geklédrt werden. Der
Beklagte zu 1 hat dann im Laufe der Beweisaufnahme, &ie vor
dem Eingelrichter des Landgerichts stattfand, laut Protokoll
vom 24. September 1956 erklért, da8 der Obstgarten, den er
schon vor 1949 von der Kligerin gepachtet habe, besziiglich der
Drainagen ausscheide. Der Obstgarten bildet den wesentlichen
Teil der jetzigen Pargelle 96/14. Das Oberlandesgericht hat
die Erklérung des Beklagten zu 1 offensichtlich dahin verstan-
den, da8 auf dem Obstgartengelidnde keine Drainﬁgen verlegt
seien und darin ohne Rechtsirrtum das Gesténdnis einer Tat-
sache erblickt. Auch im Anwaltsproze8 kann entgegen der Auf-
fassung der Revision eine Partei perstnlich wirksam ein Ge-
sténdnis abgeben (vgl. BGHZ 8, 235), Im iibrigen kann auch

ohne weiteres davon ausgegangen werden, daf der ProzeBfbevoll-
michtigte des Beklagten zu 1 sich dessen Erklérung zu eigen
gemacht hat, zumal da_ nach Durchfithrung der Beweisaufnahme ein

a
fiir Drainagen auf der Parzelle 96/14 nicht ausdriicklich geltend 4
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Ersatzanspruch fiir Drainagen auf der Parzelle 96/14 nicht gel-
tend gemacht ist. DaB das Gestdndnis etwa durch einen Irrtum

veranlaft worden sei, ist nicht behauptet, so da8 ein in der
Geltendmachung des Ersatzanspruchs etwa liegender Widerruf auf
die Wirksamkeit des Gesténdnisses keinen EinfluB hat (§ 290

ZP0). Der Anspruch auf Ersatz von Drainagekosten in Hthe von.
72 DM ist deshalb vom Oberlandesgericht ohne Rechtsirrtum fiir
unbegriindet erklért worden. ' '

IV. Gegen die Durchfiihrung der Aufrechnung mit den beiden
seitigen Anspriichen hat die Revision keine Einwendungen erhoben
Schon rach den bisherigen Feststellungen konnen die Beklagten
{ilber den Betrag von 4 855,70 DM -hinaus noch 85 DM beanspruchej
(vgl. oben unter III e), Da die vom Oberlandesgericht vorzu-
nehmende‘e:neuté Priifung der Yerwenduhgsansprﬁche, soweit es
sich um die Kosten flir die Errichtung einer Briicke und die
Verlegung von Drainagen handeft, zu einer weiteren Erhchung
der Zug um Zug-leistung der Klidgerin fiilhrem kann, muBte das
angefochtene Urteil, gsoweit die Beklagten zur Herausgabe der ]
Grundstiicke Zug um Zug gegen Zehlung eines Betrages von nichtﬁf?

,’.
’
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mehr als 4 855,70 DM nebst Zinsen verurteilt worden sind, und

' im Kostenpunkt aufgehoben werden. In diesem Umfang war die

Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die Entschei-

dung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu iibertragen
war.,

Dr. Tasche Dr. Piepenbrock Rothe

Dr. Freitag Offterdinger
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