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Datum: 30.09.2021

Gericht: Oberlandesgericht Kéln

Spruchkoérper: 18. Zivilsenat

Entscheidungsart: Urtell

Aktenzeichen: 18 U 53/20

ECLI: ECLI:DE:OLGK:2021:0930.18U53.20.00
Tenor:

I. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts
KdIn vom 26. Februar 2020 — 16 O 463/18 — teilweise abgeéandert
und

1. werden die Beklagten verurteilt, Anschittungen von dem
Grundstuck der Klager (Gemeinde P., Gemarkung R., Flur G0O6)
Flurstick GO3 dergestalt zu entfernen, dass

a) die Grenze zwischen den Grundsticken (Gemeinde P.,
Gemarkung R., Flur G06) Flurstiick GO3 und Flurstiick G04 (jetzt
Bestandteil des Flurstiicks G05) beginnend ab dem in der Anlage
zu diesem Urteil gekennzeichneten Punkt 1

e auf einer Lange von einem Meter gleichmafiig absteigend auf
eine Hohe von 127,70 m NN gebracht,

¢ in ihrem hieran anschlieRenden Verlauf Giber eine Strecke
von weiteren 15 Meter auf einer H6he von 127,70 m NN
(linear) ausgefihrt und

¢ anschlieBend im weiteren Verlauf bis zu dem in der Anlage
gekennzeichneten Punkt 6 gleichmé&Rig ansteigend bis auf
eine Hohe von 128,30 m NN gebracht wird

und

b) die Gelandeoberkante der an die Grundstucksgrenze
anschlieBenden Flache des Flurstiicks GO3 in der Falllinie die
Hohenlage der Grundsticksgrenze nicht Gbersteigt;
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2. werden die Beklagten verurteilt, an die Klager einen Betrag in
Hohe von 1.812,47 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus 540,63 € seit dem 1. Juni
2018, aus weiteren 127,50 € seit dem 18. Oktober 2018 und aus
weiteren 1.144,34 € seit dem 17. August 2022 zu zahlen;

3. werden die Beklagten als Gesamtschuldner verurteilt, die Klager
von einer Forderung der Rechtsanwaltssozietat F. H. (D.-stral3e,
N.) in H6he von 140,12 € hinsichtlich der nicht auf das Verfahren
anrechenbaren Kosten der auf3ergerichtlichen Rechtsverfolgung
freizustellen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.

[I. Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz einschlief3lich
der Kosten des selbststandigen Beweisverfahrens 16 OH

21/16 LG Kadln tragen die Beklagten als Gesamtschuldner

15 Prozent und die Klager 85 Prozent.

Von den Kosten des Berufungsverfahrens tragen die Beklagten als
Gesamtschuldner 20 Prozent und die Klager 80 Prozent.

[1l. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.
IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

V. Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird fir den Zeitraum
bis zum 20. Juli 2022 einschlief3lich auf (Antrag zu 1: 8.508,50 €;
Antrag zu 2: 1.899,33 € =) 10.407,83 € und fur den Zeitraum ab
dem 21. Juli 2022 auf 13.660,87 € festgesetzt.

Griunde: 1
l. 2
1. Die Klager begehren von den Beklagten im Wesentlichen die Beseitigung einer auf inrem 3
Grundstuick befindlichen Anb6schung entlang der Grenze zwischen dem im Klageantrag zu 1.
genannten Flurstick GO3 und dem Flurstiick G04 (jetzt Bestandteil des Flurstiicks G05).

Die Parteien, die bereits ein selbststandiges Beweisverfahren (Az. 16 OH 21/16 LG KélIn) 4
gefuhrt haben, streiten Uber das Volumen der Anbdschung und die Urheberschaft der

Beklagten.

Wegen der getroffenen Feststellungen und der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen 5
Sach- und Streitstandes wird gemaf 8§ 540 Abs. 1 Satz 1 ZPO auf die Feststellungen des
landgerichtlichen Urteils (GA 263 ff.) Bezug genommen.

Die Klager haben in erster Instanz beantragt, 6



1. die Beklagten zu verurteilen, die vom Sachverstandigen X. L. im selbststandigen
Beweisverfahren des Landgerichts Kéln zum Aktenzeichen 16 OH 21/16, dort Gutachten vom
2. Januar 2018 (Anlage H1), festgestellte Anschittung auf dem Grundstlck der Klager,
Gemeinde P., Gemarkung R., Flur G06, Flurstiick G03, zu entfernen, wie sie in der Anlage 1
zum Gutachten in roter Farbe markiert ist und eine Flache von 118,40 m2 umfasst, was unter
Beruicksichtigung der Hohe der Anschuittung einer Gesamtmenge von 223,56 m3 entspricht;

2. die Beklagten zu verurteilen, an die Klager 1.899,33 Euro zu zahlen, dies nebst Zinsen in
Ho6he von 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz aus 1.560,92 Euro seit dem
1. Juni 2018, im Ubrigen seit Rechtshangigkeit;

3. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, die Klager von einer Forderung der
Rechtsanwaltssozietat F. H., D.-stral3e, N. in Hohe von 778,50 Euro hinsichtlich der nicht auf
das Verfahren anrechenbaren Kosten der auf3ergerichtlichen Rechtsverfolgung freizustellen.

2. Das Landgericht hat nach Vernehmung der Zeugen O. (GA 194R f.), S. (GA 196R f.) und
M. (GA 197) und nach Anhdrung des Sachverstandigen Z. L. (vgl. GA 197R ff.) der Klage
weitgehend stattgegeben und seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt begriindet:

a) Die Klage sei zulassig. Insbesondere habe es nicht nach § 15a EGZPO i.V.m. § 53 JustizG
NRW der vorherigen Durchfuhrung eines Schlichtungsverfahrens bedurft. Die Klager
machten weder Anspriiche aus dem NachbarrechtsG NRW noch aus § 906 BGB geltend.

b) Die Klage sei Uberwiegend begrindet.

aa) Der mit dem Klageantrag zu 1. verfolgte Beseitigungsanspruch ergebe sich aus § 1004
Abs. 1 BG G.-B. Die Erdanschittung schranke die Klager in der Nutzung ihres Grundstiicks
ein.

Die Beklagten seien als Handlungsstorer auch Anspruchsgegner. Nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme stehe es zur Uberzeugung der Kammer fest, dass die streitgegenstandliche
Erdanschuttung von den Beklagten vorgenommen worden sei. Die im Klageantrag zu 1. in
Bezug genommene Grundstiicksflache von 118,4 m2 und das Volumen von 223,56 m3
entsprachen den Angaben des Sachverstandigen, die dieser in seinem

2. Ergdnzungsgutachten vom 2. Januar 2018 (zum Az. 16 OH 21/16 LG Kdln) gemacht
habe. Die Beklagten hatten dies nur bestritten, ohne substanziierte Einwendungen
vorzubringen. Der Einwand der Beklagten, dass es bei ihrem Bauvorhaben nicht zu einem
Bodenaushub von 223,56 m3 gekommen sei, sei unerheblich; denn die aufgeschittete Erde
musse nicht zwangslaufig aus dem im Zuge des Bauvorhabens angefallenen Bodenaushub
stammen.

Die Rechtswidrigkeit der Beeintrachtigung werde indiziert.

Auch sei der Anspruch weder nach 8 1004 Abs. 2 BGB ausgeschlossen noch sei er durch
Erflllung erloschen.

Des Weiteren erweise sich die Geltendmachung des Beseitigungsanspruchs weder als
schikands noch verstol3e sie gegen Treu und Glauben.

bb) Ferner stehe den Klagern gegen die Beklagten aus § 987 Abs. 1, 8 990 Abs. 1 BGB ein
Nutzungsersatzanspruch in Héhe von 1.899,33 € nebst Verzugs- und
Rechtshangigkeitszinsen zu. Die Klager hatten von September 2015 bis Dezember 2018 das
Grundsttck der Klager vorséatzlich in Anspruch genommen, um mithilfe der dort
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aufgebrachten Aufschittung ihr eigenes Grundstiick abzustiitzen. Gegen die Berechnung
hatten die Beklagten keine Einwendungen erhoben.

cc) Schliel3lich kénnten die Klager aus 8 823 Abs. 1 BGB die Freistellung von nicht
anrechenbaren vorgerichtlicher Rechtsanwaltsgebiihren, die sich auf Grundlage eines
Gegenstandswerts von 10.069,42 € bemal3en. Ersatzfahig sei jedoch keine 1,5 fache
Geschaftsgebuhr, sondern lediglich eine 1,3 fache Geschéaftsgebuhr zuzlglich eines
Mehrvertretungszuschlags.

3. Hiergegen wendet sich die Berufung der Beklagten, die ihr Klageabweisungsbegehren
weiter verfolgen (Bl. 93 ff. eA) und beantragen,

das am 26. Februar 2020 verkuindete Urteil des Landgerichts Kdln - 16 O 463/18 -
aufzuheben und die Klage abzuweisen,

hilfsweise,

das angefochtene Urteil aufzuheben und den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landgericht KoIn zuriickzuverweisen.

Die Klager, die das angegriffene Urteil verteidigen (BI. 134 ff. eA) und mit — dem
Prozessbevollmachtigten der Beklagten unter dem 16. August 2022 zugegangenem —
Schriftsatz vom 20. Juli 2022 (BI. 399 ff. eA) die Klage in ihrem Antrag zu 2. um einen Betrag
von 3.253,04 € erhoht und mit Schriftsatz vom 19. Oktober 2022 (BI. 493 ff. eA) den
Klageantrag zu 1. prazisiert haben, beantragen — neben der Zuriickweisung der Berufung der
Beklagten — zuletzt,

1. die Beklagten zu verurteilen, die vom Sachverstandigen X. L. im selbststandigen
Beweisverfahren des Landgerichts Kéln zum Aktenzeichen 16 OH 21/16, dort Gutachten vom
2. Januar 2018 (Anlage H1), festgestellte Anschittung auf dem Grundstiick der Klager,
Gemeinde P., Gemarkung R., Flur GO6, Flurstiick GO3, zu entfernen, wie sie in der Anlage 1
zum Gutachten in roter Farbe markiert ist und eine Flache von 118,40 m2 umfasst, was unter
Berucksichtigung der H6he der Anschittung einer Gesamtmenge von 223,56 m3 entspricht,
entlang der Grundstticksgrenze zwischen den Flurstiicken GO7 und G04 (jetzt GO5), unter
Herstellung einer Hohe beginnend ab Punkt 1 auf einer Lange von 16 Meter mit einer Hohe
von 127,7 Metern (linear) und im weiteren Verlauf gleichm&Rig ansteigend bis zu einer Hohe
von 128,30 Metern (Punkt 6), wobei sich die Angaben ,Punkt 1* und ,Punkt 6“ auf die

Anlage 1 zum Flachenaufmald des Sachverstandigen Z. L. vom 6. September 2022 beziehen.

2. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an die Klager 5.152,37 € zu zahlen,
dies nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz aus
1.560,92 € seit dem 1. Juni 2018, aus 338,41 € seit dem 18. Oktober 2018 und aus weiteren
3.253,04 Euro seit Rechtshangigkeit der Klageerhéhung zu zahlen.

Die Beklagten, die die Klageerweiterung nicht fir sachdienlich erachten und ihr
widersprechen, beantragen auch insoweit die Klageabweisung.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Durchfiihrung eines Ortstermins, durch Vernehmung
des Zeugen O. und durch Anhérung des Sachverstandigen Z. L. (vgl. Bl. 205 ff. eA) sowie
durch Einholung eines Flachenaufmalies des Sachverstandigen Z. L. gemal}
Beweisbeschluss vom 28. Juni 2022 (BI. 388 f. eA). Wegen des Ergebnisses der
Beweisaufnahme wird auf das Sitzungsprotokoll vom 18. Mai 2021 (BI. 205 ff. eA) sowie auf
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das Flachenaufmal’ des Sachverstandigen Z. L. vom 6. September 2022 verwiesen

(BI. 453 ff. eA) und wegen der weiteren Einzelheiten auf die von den Parteien wechselseitig
zur Verfahrensakte gereichten Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf den weiteren Akteninhalt
Bezug genommen.

1. Die Berufung der Beklagten ist Gberwiegend begriindet, weshalb — unter Berticksichtigung
der im Verlauf des Berufungsverfahrens erfolgten Erhéhung der Klage in ihrem Antrag zu 2. —
das landgerichtliche Urteil teilweise abzuandern und wie tenoriert zu entscheiden war.

a) Soweit die Berufung sich unter Hinweis auf 8 15a EGZPO in Verbindung mit § 53 JustizG
NRW gegen die durch das Landgericht angenommene Zulassigkeit der Klage wendet,
vermag sie damit aus den im Hinweisbeschluss vom 1. Juli 2021 ausgefuhrten Grinden, auf
die zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen Bezug genommen wird, nicht durchzudringen.

b) Die Berufung ist Uberwiegend begriindet, soweit sie sich gegen die antragsgemal erfolgte
umfassende Verurteilung der Beklagten zur Beseitigung einer Anschittung in dem durch das
Landgericht festgestellten Ausmal wendet.

aa) Im Ausgangspunkt zutreffend ist allerdings der Standpunkt des Landgerichts, dass die
Klager von den Beklagten gemal3 8 1004 Abs. 1 BGB die Beseitigung der auf dem Flurstuick
GO03 befindlichen Erdmassen verlangen kénnen, die Bestandteil der entlang der Grenze
(Flurstiicke G04 und G03) verlaufenden, im Zuge des Bauvorhabens der Beklagten
angelegten Béschung sind und die in der Tenorziffer I. 1 dokumentierte Hohenlage der
Grundsticksgrenze Ubersteigen.

Davon, dass es zu solchen Aufschittungen gekommen ist, ist der Senat mit dem fir § 286
ZPO erforderlichen aber auch ausreichenden Mal3 an Gewissheit (vgl. nur BGH, Urteil vom
16. April 2013 - VI ZR 544/12, NJW 2014, 71 Rn. 8 m.w.N.) Uberzeugt. Dies ergibt bereits ein
Vergleich der den Stand September 2012 abbildenden Hohenangaben in dem durch die
Beklagten vorgelegten Lageplan des Vermessungsingenieurs Q., den die Beklagten
seinerzeit mit ihrem Bauantrag bei der zustéandigen Behdrde eingereicht haben, mit den durch
den Sachverstandigen Z. L. anlasslich der Erstellung seines Gutachtens vom 24. Januar
2017 im Wege einer Felduntersuchung am 17. Januar 2017 vor Ort ermittelten Hohenmalen.
Denn die durch den Sachverstandigen Z. L. mittels Kleinrammbohrungen (KRB) auf dem
Flurstick (G03) der Klager ermittelten Gelandehdhen (KRB 4: 128,33 m NN; KRB 5:

128,43 m NN) liegen nicht nur tGiber den durch den Vermessungsingenieur Q. seinerzeit im
grenznahen Hangbereich auf dem Flurstiick (GO3) der Klager ermittelten Hohen, sondern
auch hoher als die damalige Oberkante des grenznahen Gelandes auf dem Flurstiick (G04)
der Beklagten.

bb) Die Klager sind, wie vom Landgericht zutreffend festgestellt, zur Duldung der auf ihrem
Grundstiick befindlichen Aufschiittung nicht verpflichtet (§ 1004 Abs. 2 BGB).

cc) Als fur die Beeintrachtigung des Eigentums der Klager verantwortliche Stérer sind die
Beklagten Schuldner des Beseitigungsanspruchs aus 8 1004 Abs. 1 Satz 1 BGG.-B.

aaa) Allerdings erweist sich die Verurteilung als rechtsfehlerbehaftet, soweit diese gemali}
dem Klageantrag zu 1. weiter gehend auf Beseitigung der durch den Sachverstandigen Z. L.
im selbststadndigen Beweisverfahren (16 OH 21/16 LG Kdln) im 2. Ergdnzungsgutachten vom
2. Januar 2018 fiir eine Grundstiicksflache von 118,4 m2 festgestellten Aufschittungen
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(Gesamtvolumen: 223,56 m3) und damit auch auf die Entfernung solcher Erdmassen
gerichtet ist, die nicht Bestandteil der eigentlichen Boschung zum Grundstiick der Beklagten
(Flurstick G04) sind.

(1) Bereits das durch den Sachverstandigen L. ermittelte und vom Landgericht — wie von den
Klagern beantragt — zugrunde gelegte Gesamtvolumen der zu beseitigenden Erdmassen ist
mit 223,56 m3 unzutreffend bemessen. Der Sachverstandige Z. L. hat im Rahmen seiner
Anhorung vor Ort auf entsprechende Nachfrage bestatigt, dass es sich bei dem im

2. Erganzungsgutachten angegebenen Gesamtvolumen um einen Fehler bei der Ubertragung
seiner sich hierzu verhaltenden handschriftlichen Berechnungen handle und das von ihm
berechnete Gesamtvolumen, das sowohl die Erdmassen in der eigentlichen Boschung
(entlang der Grundstiicksgrenze) als auch die Erdmassen auf der tibrigen gekennzeichneten
Flache erfasse, 171,36 m3 betrage.

(2) Tatséachlich ist, worauf der Senat mit Beschluss vom 1. Juli 2021 hingewiesen hat, auch
dieses Gesamtvolumen zu hoch bemessen. Denn ihr liegt die irrige Annahme eines vor dem
Bauvorhaben der Beklagten vorhandenen ebenerdigen Grundstlcksverlaufs zugrunde. Dem
ist jedoch nicht so; zur Vermeidung unnotiger Wiederholungen wird auf die im vorgenannten
Beschluss ausgefuhrten Erwagungen, denen die Parteien nicht mehr entgegen getreten sind,
verwiesen.

Unter diesen Umstanden erweist sich der Klageantrag zu 1., soweit er solche Erdmassen
betrifft, die nicht Gegenstand der entlang der Grenze (Flurstiicke G04 und G03) verlaufenden
eigentlichen Béschung sind, als unbegrindet. Denn er zielt der Sache nach auf die
Herstellung eines ebenerdigen Verlaufs des Flurstiicks GO3 auf der gesamten — in der Anlage
zum landgerichtlichen Urteil durch rote Umrandung hervorgehobenen — Flache ab, die es in
dem ruckwartigen Grundstticksbereich (hin zum sudlich angrenzenden Grundstiick Flurstiick
GO08) vor Baubeginn nicht gab. Eine Rechtsgrundlage fur einen solchen Anspruch ist, worauf
der Senat ebenfalls mit seinem Beschluss vom 1. Juli 2021 hingewiesen hat, nicht ersichtlich.

Dementsprechend fallt die mit der Klage vorgetragene und vom Landgericht iibernommene
angeblich durch Anschuttungen von den Beklagten in Anspruch genommene Flache mit
118,40 m2 zu groB aus. Denn nach dem Inhalt der Verfahrensakten und dem Ergebnis der
Beweisaufnahme beschrankt sich die durch Anschittungen in Anspruch genommene Flache
auf den entlang der Grenze (Flurstiick GO3 und G04) verlaufenden Bereich auf dem Flurstiick
GO03.

bbb) Vor diesem Hintergrund kénnen die Klager von den Beklagten die Beseitigung der
Erdmassen verlangen, die unmittelbar in die eigentliche Boschung (entlang der
vorbezeichneten Grundstiicksgrenze) eingearbeitet sind und sich auf dem Flurstiick GO3
befinden.

(1) Die Entfernung dieser Erdmassen kann jedoch nur bis auf das Hohenniveau verlangt
werden, auf dem sich die Grundstiicksgrenze vor dem Bauvorhaben der Beklagten befand,
denn es ist nur insoweit ein zu beseitigender Eingriff der Beklagten in das Eigentum der
Klager gegeben. Bezugspunkt kann daher weder das Hohenniveau des am Ende der
DorfstralRe befindlichen Kanaldeckels (+ 127,18 m NN) sein noch kann ein entlang der
gemeinsamen Grundstticksgrenze durchgéngig gleichbleibendes H6henniveau verlangt
werden; denn das Flurstiick GO3 war vor dem Beginn des Bauvorhabens nicht ebenerdig,
sondern stieg sowohl in Richtung des Flurstiicks G04 als auch in Richtung des sudlich
angrenzenden Flursticks G08 an (vgl. im Einzelnen den Hinweisbeschluss vom 1. Juli 2021
unter |. 2. a bb [1]).
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(2) Bei der Bestimmung des HohenmalRes kommt dem als Anlage B 7 vorgelegten und
seinerzeit fur das Bauvorhaben der Beklagten erstellten Lageplan des
Vermessungsingenieurs Q. (GA 119) und den von diesem wahrend der Vermessung
gefertigten Fotos (vgl. Anlage B 19 — GA 245 ff.) ma3gebliche Bedeutung zu. Diese
Dokumente, die aul3er dem vorstehend (sub [1]) angeflhrten Geldndeanstieg in Richtung des
sudlich gelegenen Flurstiicks GO8 auch einen kontinuierlichen Gelandeanstieg zu dem im
Osten gelegenen Flurstiick GO4 ausweisen, bieten nach Daflirhalten des Senats eine
hinreichend tragfahige Grundlage fiir die Bestimmung eines wiederherzustellenden
Hohenniveaus auf der Grundstlicksgrenze, wie aus der Tenorziffer 1.1 ersichtlich.

Daraus lasst sich, beginnend ab dem (in der Anlage zu diesem Urteil als Punkt 1 [im
Lageplan Q. mit der Hohenlage 128,00 m NN] gekennzeichneten) nordlichen Ende der
Grundstiicksgrenze anhand der beidseits der Grundstiicksgrenze vermerkten Héhenlagen fur
die ersten 16 Meter des Grenzverlaufs als Mittelwert eine Hohenlage von rund 127,70 m NN
ermitteln, wobei fur den ersten Abschnitt der Grundstiicksgrenze, dessen Lange der Senat
auf einen Meter schatzt, ein sanfter Abfall vom Anfangspunkt (Punkt 1) auf ein — fur die sich
sodann anschlieBenden 15 Meter im Wesentlichen gleichbleibendes — Héhenniveau

(127,70 m NN) zu ersehen ist. Im Folgenden ergibt sich ein gleichmaRiger Gelandeanstieg
bis zu dem in der Anlage zu diesem Urteil gekennzeichneten Punkt 6, der sich an dem
Gelandeniveau des angrenzenden, vom Bauvorhaben der Beklagten nicht betroffenen
Flursticks GO08 orientiert (vgl. hierzu die Tenorziffer 1.1.a). Aus dem ebenfalls aktenkundig
dokumentierten Gefalle (vom Flurstiick GO4 nach Westen hin zum Flurstiick G03) ergibt sich
ferner, dass die Gelandeoberkante der an die Grundstiicksgrenze anschlieenden Flache
des Flurstiicks GO03 in der Falllinie die H6henlage der Grundstiicksgrenze jedenfalls nicht
Ubersteigt.

dd) Ohne Erfolg bleibt die Berufung, soweit sie — zur Begrindung ihres auf vollumfangliche
Klageabweisung gerichteten Begehrens — weiterhin eine rechtsmissbrauchliche bzw.
schikandse Rechtsverfolgung durch die Klager geltend macht; insoweit teilt der Senat die
Erwagungen des Landgerichts.

c) aa) Als ebenfalls Gberwiegend begrindet erweist sich die Berufung, soweit sie sich gegen
die HOhe des durch das Landgericht fir den Zeitraum bis Ende 2018 antragsgemaf
zugesprochenen Nutzungswertersatzanspruchs gemal3 88 990, 987 Abs. 1, § 100 BGB
wendet, den das Landgericht allerdings mit Recht dem Grunde nach bejaht hat.

aaa) Soweit die Beklagten einen Willen der Klager zur Nutzung des Flurstiicks GO3 in Abrede
stellen und damit den Anspruch dem Grunde nach verneinen, vermégen sie damit nicht
durchzudringen. Indem sie der Sache nach eine fiihlbare Beeintrachtigung der
Grundsticksnutzung fir die Klager verneinen, verkennen sie, dass die Klager keinen
Schadensersatzanspruch wegen der Einbif3ung von Gebrauchs- bzw. Nutzungsvorteilen
geltend machen, sondern einen Wertersatzanspruch fur die von den Beklagten durch die
(teilweise) Inanspruchnahme des klagerischen Flurstiicks gezogenen Nutzungen.

Soweit die Beklagten diesbeziglich erstmals mit der Berufung ihre Bésglaubigkeit bestreiten
und sie den in erster Instanz unbestritten gebliebenen Berechnungsparametern entgegen
treten, kdnnen sie damit in der Berufungsinstanz allerdings nicht mehr gehort werden, weil
die in 8 531 Abs. 2 ZPO niedergelegten Voraussetzungen fur die Zulassung dieses neuen
Verteidigungsvorbringens nicht ersichtlich sind und — anders als in 8 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4
ZPO vorgeschrieben — mit der Berufungsbegriindung auch keine Tatsachen vorgetragen
worden sind, aufgrund derer die Beklagten mit dieser neuen Verteidigung zuzulassen sein
konnten.
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bbb) Der Anspruch besteht jedoch nicht in der geltend gemachten und durch das Landgericht 50
zugesprochenen Hohe (1.899,33 €), denn die der Berechnung zugrunde gelegte Flache von
118,40 m? ist — worauf die Parteien bereits mit Beschluss vom 1. Juli 2021 hingewiesen
wurden — zu grol3 bemessen. Gemald den Feststellungen des Sachverstandigen Z. L. in dem
von ihm erstellten Flachenaufmald vom 6. September 2022, denen die Parteien nicht
entgegen getreten sind, legt der Senat nach 8§ 287 ZPO eine Flache von 41,65 m2 zugrunde,
so dass sich der in erster Instanz geltend gemachte Anspruch auf insgesamt ([2015:] 63,17 €
+[2016:] 196,80 € + [2017:] 204,08 € + [2018:] 204,08 € =) 668,13 € belauft. Hiervon sind die
zum Zeitpunkt des Mahnschreibens vom 15. Mai 2018 (Anl. H 4) falligen Forderungen in
Hohe von insgesamt (540,63 €) gemal3 § 286 Abs. 1, § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB seit dem

1. Juni 2018 zu verzinsen; der Zinsanspruch hinsichtlich des am 15. Mai 2018 noch nicht
falligen weiteren Betrages von 127,50 € folgt aus 88 291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB und besteht
analog § 187 Abs. 1 BGB seit dem 18. Oktober 2018.

bb) Aus den vorstehenden Erwagungen folgt zugleich, dass der mit der sachdienlichen 51
Klageerhhung vom 20. Juli 2022 (BI. 399 ff. eA) eingefiihrte Anspruch auf

Nutzungswertersatz auch fir den Zeitraum vom 1. Januar 2019 bis zum 31. Dezember 2022

nicht in der geltend gemachten Hohe (3.253,04 €) gegeben ist. Unter Berlcksichtigung der

von den Klagern vorgetragenen — und von den Beklagten mit Schriftsatz vom 6. Dezember

2022 auRer Streit gestellten — Berechnungsparameter ergibt sich fiir die Flache von 41,65 m2

ein weiterer Anspruch in Hohe von ([2019:] 233,24 € + [2020:] 255,G06 € + [2021:] 291,55 €
+[2022:] 364,44 € =) 1.144,34 €, der gemal’ 88§ 291, 288 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 187 Abs. 1

BGB seit dem 17. August 2022 zu verzinsen ist.

d) Die Berufung hat schlie3lich auch Erfolg, soweit sie sich gegen die Verurteilung der 52
Beklagten zur Freistellung der Klager von einer den Betrag von 140,12 € Ubersteigenden
Gebuhrenforderung wendet. Denn die Gebuhrenforderung bemisst sich auf Grundlage der bis

zum 31. Dezember 2020 geltenden Gebuhrentabelle nach einem Gegenstandswert von bis

zu 1.500 €, weil die vorgerichtlich mit Schreiben vom 14. Februar 2017 und vom 15. Mai 2018
geltend gemachten Forderungen nur in Hohe von insgesamt (Antrag zu 1 [Entfernung der
Anschuttung]: 836,93 €; Antrag zu 2 [Nutzungswertersatz]: 540,63 € =) 1.377,56 € begrindet
waren.

Der fuir den Antrag zu 2. angesetzte Wert ergibt sich aus den vorstehenden Ausfihrungen 53
(sub c aa bbb). Der fur den Antrag zu 1. angesetzte Wert folgt aus den durch den
Sachverstéandigen Z. L. fUr die kostengtinstigere technische Losung angesetzten Kosten, die

die Klager unter Ziffern 4 und 5 der Klagebegriindung fur die Ermittlung des maf3geblichen
Gegenstandswerts herangezogen haben (vgl. GA 6 f. i.V.m. GA 23). Da nach den

vorstehenden Ausfiihrungen eine Grundlage fur die dort angesetzte Entfernung von 225 m3
Erdreich fehlt und allenfalls die Notwendigkeit einer Entfernung von 16,85 m3 Erdreich
angenommen werden kann, ist lediglich ein Beseitigungsaufwand von (400 € + [16,85 m3 x

18,00 € =] 303,30 € + USt. [133,63 €] =) 836,93 € berlicksichtigungsfahig.

2. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 Satz 1, 8 97 Abs. 1, § 100 Abs. 1 und 4 54
ZPO. Die fur die 1. Instanz ermittelte Kostenquote beruht darauf, dass die Klager in erster

Instanz nur in H6he von (1.377,56 € + 127.50 € =) 1.505,06 € obsiegen, wéhrend sie infolge

der Erh6hung ihres Klageantrags zu 2. in zweiter Instanz in HOhe von insgesamt 2.649,40 €
obsiegen. Die Verteilung der Kosten des selbststandigen Beweisverfahrens bemisst sich

nach der fur die erste Instanz ermittelten Kostenquote, weil sie im nachfolgenden Rechtstreit

als Kosten des ersten Rechtszugs anzusehen sind (vgl. Hanseatisches OLG Hamburg,

Beschluss vom G06. August 1989 - 8 W 196/89 -, MDR 1990, 159); ohnedies waren



vorliegend die aus dem selbststandigen Beweisverfahren folgenden Erkenntnisse fur die im
Berufungsverfahren erfolgte Erhéhung des Klageantrags zu 2. ohne Bedeutung.

3. Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus § 708 Nr. 10, § 713 in
Verbindung mit § 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

4. Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des 8§ 543 Abs. 2 ZPO nicht
vorliegen. Es handelt sich um eine auf die Umstande des vorliegend zur Entscheidung
unterbreiteten Einzelfalls abstellende Wuirdigung durch den Senat.
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