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Erwagungen

E.1

Die Klagerin und Berufungsbeklagte (nachfolgend Kl&gerin) bezweckt unter anderem die
Gewinnung von Kies, Sand und anderen Baustoffen. Sie unterhélt in D. einen
Kiesabbaubetrieb. Fur das Gebiet "E. " (Gemeinden D. und F. ) hat sieu.a.

mit der Einreichung eines Begehrens vom 18. August 2003 zur Revision der Kantonalen
Richtplane begonnen, die erforderlichen offent- lich-rechtlichen Voraussetzungen fir die
Schaffung eines Materia gewinnungsge- bietes "E. " in die Wege zu leiten. Der
Beklagte und Berufungsklager ist ei- ner der Grundei gentiimer im vorgesehenen
Abbauperimeter "E. ". Unter der Federfuhrung der Klagerin entstand der

"Gesellschaftsvertrag zwischen den Grundeigentiimern im Abbaugebiet "E. !
betreffend gemeinschaftliche Ein- forderungen und Verteilung von Abbau- und
Aufflllentschadigungen™ (nachfol- gend Vertrag, act. 5/7), welchen am 3. November 2004
die Klagerin sowie elf der insgesamt siebzehn Grundeigentiimer unterzeichneten. Nach
Auffassung der Klagerin ist der Beklagte, welcher den Vertrag mitunterzeichnet hat,
gemass Art. 5 verpflichtet, mit der Klagerin einen Dienstbarkeitsvertrag abzuschliessen, in
wel- chem er ihr die Abbau- und Auffillrechte an seinem Grundstiick Ubertrégt. Der

Beklagte verneint eine solche Verpflichtung und macht geltend, er habe bereits mit der

B. AG, Nebenintervenientin und Berufungskl&gerin, einen Dienst- barkeitsvertrag
abgeschl ossen.
E.2

Am 21. Juli 2008 erhob die Kl&gerin bel der Vorinstanz Klage und verlangte, es sei dem
Beklagten zu befehlen, mit der Kl&gerin den Dienstbarkeitsvertrag ab- zuschliessen.
Gleichzeitig beantragte sie den Erlass einer Verfigungsbeschran- kung im Sinne von Art.
960 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB, welcher mit Verfigung vom 21. Juli 2008 stattgegeben wurde. Der
Beklagte verzichtete auf eine Einsprache dagegen. Im Januar 2009 stellten die Parteien ein
Sistierungsgesuch zufolge aussergericht- licher Vergleichsverhandlungen, welcheim Mérz
2010 ergebnisl os abgebrochen wurden. Nach Eingang der Klageantwort erfolgte am 25.
November 2010 der Pro- zessbeitritt der Nebenintervenientin und es fand eine gerichtliche
Vergleichsver- handlung statt, nach welcher die Parteien erneut um Sistierung ersuchten,
um er- neut aussergerichtliche Vergleichsgespréche zu fiihren. Nach verschiedenen
Wechseln bel der Rechtsvertretung wurde das Verfahren am 3. April 2012 wieder
aufgenommen. Es folgte eine neuerliche Sistierung und schliesslich die Wieder-

- 6 - aufnahme des Verfahrens mit Beschluss vom 7. Januar 2013. Nach Eingang der
weiteren schriftlichen Parteivortrage und der Stellungnahme zu den Dupliknoven erging am
17. Juli 2014 der vorinstanzliche Entscheid (act. 81). Anzumerken ist, dass die Parteien sich
im Rahmen des vorinstanzlichen Verfahrens in einer Mus- terprozessvereinbarung darauf
geeinigt haben, das rechtskraftige Urteil im vorlie- genden Verfahren fir drei weitere von



der Kl&gerin erhobene Klagen gegen drei weitere Grundeigentiimer als prgjudiziell
anzuerkennen.

E.3

Mit Verfigung vom 25. November 2013 wurde der Eintritt der Nebeninterve- nientin in den
Prozess vorgemerkt, ebenso wie, dass der Beklagte aus dem Ver-

- 7 - fahren austrete und die Nebenintervenientin das Verfahren auf eigene Kosten fortfiihre
(act. 35). Fur das Berufungsverfahren liegt eine Vereinbarung zwischen dem Beklagten und
der Nebenintervenientin vor, wonach der Beklagte erkléart, ge- gen das Urtell der Vorinstanz
Berufung erkléaren zu wollen und der Beklagte die Nebenintervenientin auffordert, dieses
auch in seinem Namen weiter zufihren. Die Nebenintervenientin erklért, den Prozess auf
eigene Kosten weiter zufihren, den Beklagten tber die weiteren Prozesshandlungen zu
informieren und ihn bei einer alfaligen Entschadigungspflicht schadlos zu halten (act.
80/1). Das Vorge- hen erweist sich im Lichte von Art. 76 ZPO a's zul&ssig und wird von der
Kl&gerin auch nicht beanstandet. Das Gesetz sieht ausdricklich vor, dass die Nebeninter-
venientin zur Unterstitzung der Hauptpartel auch Rechtsmittel ergreifen kann
(STAEHELIN/SCHWEIZER, ZK ZPO, 2. Aufl., Art. 76 N 10 ff.).

E.31

Die Berufungsklager machen vorab geltend, die Vorinstanz habe sich in ih- rem Entscheid
nach dem Grundsatz "iura novit curia' auf eine rechtliche Wirdi- gung des Sachverhaltes
gestitzt, die von keiner der Parteien so angestellt wor- den sei. Da den Parteien vorgangig
keine Gelegenheit eingeraumt worden sei, sich dazu zu dussern, habe die Vorinstanz den
Grundsatz des rechtlichen Gehors verletzt (act. 79 S. 7 Rz 9). Die Kl&gerin hdlt dem
entgegen, die von der Vor- instanz bejahte Aussenwirkung des Vertrags mit eigenem
Forderungsrecht sei von ihr sehr wohl ausfihrlich thematisiert worden, auch wenn die
Parteien Art. 112 OR nicht explizit angerufen hétten. Es liege kein Fall von Uberraschender
Rechtsanwendung und auch keine unzul&ssige Sachverhaltserweiterung vor (act. 87 S. 8/9).

E.3.2

Das Recht, angehdrt zu werden, ist formeller Natur. Es umfasst auch das Recht vorgangig
angehort zu werden, wenn das Gericht einen Entscheid mit einer vollig neuen Begriindung
versehen will, mit welcher die Parteien nicht rechnen missen (BGE 114 1a97). Die
Verletzung des Gehorsanspruchs fiihrt grundsétz- lich ungeachtet der materiellen
Begriindetheit des Rechtsmittels zur Gutheissung und zur Aufhebung des angefochtenen
Entscheides. Kann sich die betroffene Person vor der Rechtsmittelinstanz dussern und hat
letztere umfassende Kogniti- on, kann die Verletzung ausnahmsweise als geheilt gelten;
dies selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehar,
wenn und soweit die Riickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und damit zu unnéti-
gen Verzogerungen fuhren wirde, die mit dem (der Anhérung gleichgestellten)

- 10 - Interesse der betroffenen Partei an einer beftrderlichen Beurteilung der Sache nicht
zu vereinbaren wéren (BGE 137 1 195 ff. mit Hinweisen auf BGE 1351 279 E. 2.6.1 sowie
BGE 136V 117 E. 4.2.2.2und BGE 1331 201 E. 2.2).

E.33

Ob die rechtliche Wirdigung der Vorinstanz derart Gberraschend war, dass die vorgangige
Nichtanhorung der Parteien als Gehdrsverletzung gewertet wer- den muss, kann letztlich
offen bleiben, well —wie zu zeigen sein wird — eine Auf- hebung des vorinstanzlichen



Entscheides jedenfalls aus andern Griinden erfolgen muss. Die Vorinstanz wird in ihrem
neuen Entscheid indes zu priifen haben, ob die tatséchlichen Vorbringen der Parteien im
vorinstanzlichen Verfahren fur die rechtliche Subsumption, wie sie die Vorinstanz
vornahm, gentigen (vgl. unten Ziff. 5.7). Die Berufungskl&ger bestreiten dies.

E.4
Bestand des Vertrages

E. 41

Fir das Zustandekommen eines Vertrages bedarf es der Ubereinstimmen- den
Willensdusserungen hinsichtlich der wesentlichen Vertragsmerkmale (BU- CHER, BSK
ORI, 5. Aufl., Art. 1 N 3 ff.). Erforderlich ist sodann der Verpflich- tungswille der Parteien,
der ausdrticklich oder konkludent erklart werden und beweisbar sein muss. Im
Bestreitungsfall ist abzuwagen, ob das gesamte Verhal- ten der Partel den Schluss zul&sst,
sie wolle eine rechtliche Bindung eingehen (BUCHER, a.a.O., BGE 116 |11 695 E. 2b). Die
einfache Gesellschaft im Sinne von Art. 530 OR ist die Verbindung mehrerer Personen zur
gemeinsamen Verfolgung eines gemeinsamen Ziels. Die vertraglichen Pflichten sind auf ein
gemeinsames Ziel ausgerichtet. Die einfache Gesellschaft kann formfrei, auch durch
konkluden- tes Verhalten der Beteiligten eingegangen werden. Spezielle Formvorschriften
fehlen, es gelten die Regeln Uber das Zustandekommen von Vertrégen gemass Art. 1 ff. OR
analog (HANDSCHIN, BSK OR 11, 4. Aufl., Art. 530 N 2 - 5 mit zahlrei- chen weiteren
Hinweisen).

E.4.2

Esist nicht bestritten, dass der Beklagte zusammen mit 10 weiteren Grund- eigentimern
und der Kl&gerin den Vertrag (act. 5/7), der als Gesellschaftsvertrag bezeichnet ist,
unterzeichnete. Fir den Fall, dass er als gultig zustande gekom- men zu betrachten ist,
gehen die Berufungsklager denn auch von einem Gesell-

- 11 - schaftsvertrag unter den Grundeigentiimern aus. In der Berufungsbegriindung halten
die Berufungsklager sodann ausdriicklich fest, dass der Beklagte mit der Unterzeichnung
des Vertrages am 3. November 2004 seinen Willen zum Ver- tragsschluss und den damit
verbundenen Verpflichtungswillen bezeugt hat (act. 79 S. 24 Rz 55). Unter Verweis auf die
Vorbringen vor Vorinstanz wenden sie gegen den Bestand des Vertrages aber ein, dass der
Vertrag nicht uno actu, sondern innerhalb von tber zwei Jahren zwischen dem 3. November
2004 und dem 23. November 2006 unterzeichnet worden sei und dass angesichts dieser
grossen Zeitspanne nicht mehr von einer gegenseitigen tbereinstimmenden Wil-
lenserkl&rung der V ertragsparteien ausgegangen werden konne (act. 27 Rz 6 und Rz 51 ff.
sowieact. 69 Rz 2 - 7; act. 79 S. 9 Rz 12 und S. 23 ff. Rz 54 ff.). Der Be- klagte habe das
Vertragspapier am 3. November 2004 unterzeichnet, womit er zu diesem Zeitpunkt seinen
Willen zum V ertragsschluss bezeugt habe; nachher hét- ten sie von der Klagerin nichts
mehr gehort. Uber zwei Jahre spéter, al's der letzte Grundeigentiimer unterschrieben habe,
sei er nicht mehr an die im Jahre 2004 bezeugte Willenserklarung gebunden gewesen (act.
79 Rz 54 - 59). Im Zeitpunkt, in dem der Beklagte den Vertrag unterzeichnet habe, hétten
nicht alle Grundei- gentiimer Mitglieder der Gesellschaft werden wollen, was aber die

V oraussetzung fur das Zustandekommen der einfachen Gesellschaft gewesen wére (act. 79
Rz 77). Selbst wenn man aber davon ausgehen wirde, dass durch die erst zwei Jahre spéter
erfolgte Vertragsunterzeichnung die einfache Gesellschaft zustande gekommen wére, hétte
diese zumindest ab jenem Zeitpunkt nicht mehr bestan- den, as sich einzelne



Grundeigentiimer entschieden hatten, mit der Klagerin kei- nen Dienstbarkeitsvertrag
abzuschliessen und damit die Verfolgung des Gesell- schaftszwecks aufzugeben. Es sei
offensichtlich, dass keiner der Grundeigenti- mer am damals unterzeichneten Vertrag,
zumindest an Art. 5, festhalten wollte (act. 79 Rz 60 ff.). Die Vorinstanz verkenne das
Wesen der einfachen Gesell- schaft, wenn sie festhalte, dass der Beklagte der einfachen
Gesellschaft "beige- treten” sai; solches sei nur moglich, wenn esim Gesellschaftsvertrag
so vorgese- hen sei, was nicht der Fall sai.

E.43

Die Klagerin weist mit Bezug auf das Zustandekommen des Vertrages da- rauf hin, dass
sich der Beklagte nach der Unterzeichnung des Vertragesin den

- 12 - Vorstand der Gesellschaft habe wahlen lassen, weiter auf den Umstand, dass nach und
nach die anderen Grundeigentimer den Vertrag mitunterzeichnet hét- ten; dies zeige, dass
Informationen geflossen sein missen. Zudem habe der Be- klagte mit der Unterzeichnung
der Teilrevision des Vertrages am 13. Juli 2006 be- kréftigt, am Vertrag festhalten zu
wollen (act. 87 S. 19/20). Unzutreffend sei die Auffassung der Berufungsklager, wenn diese
davon ausgingen, der Vertrag sel erst mit der Unterzeichnung sémtlicher Grundei gentimer
zustande gekommen. Dass die Gesellschafter die Gesellschaft nicht erst mit der letzten
Unterschrift entstehen lassen wollten, sei zum einen aus dem Umstand ersichtlich, dasssie
bereits zum Zeitpunkt der ersten Unterzeichnung am 3. November 2004 den Vor- stand
wahlten, ergebe sich aber auch aus dem Vertragstext selbst. Die Unter- zeichnung durch
samtliche Grundeigentimer sei lediglich eine Suspensivbedin- gung fur die Umsetzung des
Vertrages gewesen, welche an der Verbindlichkeit fir jene, die bereits unterzeichneten,
nichts andere (act. 87 S. 21/22). Abenteuer- lich und neu sel die Argumentation der
Berufungsklager, dass eine allféllige Ver- bindlichkeit damit aufgehort habe, dass sich
einige Grundeigentiimer dazu ent- schlossen hétten, den Vertrag nicht einhalten zu wollen;
neu und unzulassig so- dann die Behauptung, die Gesellschafter hétten konkludent den
Entschluss zur Auflésung getroffen (act. 87 S. 22/23).

E. 44

Die Vorinstanz ging davon aus, es sei nirgends vorbehalten, dass es fir die Entstehung der
Gesellschaft der Unterschrift samtlicher Grundeigentiimer bedir- fe. Der Beklagte sei mit
seiner Unterschrift Gesellschafter geworden. Beziglich der Bindungswirkung finde sich in
Art. 24 die Bestimmung, dass das Gesell- schaftsverhaltnis nicht gekiindigt werden kénne;
sodann sei weder behauptet worden noch aktenkundig, dass die Gesellschaft aufgel 6st oder
ein solcher An- trag gestellt worden wére, weshalb vom Fortbestand auszugehen sei (act. 81
S. 55/6).

E.45

Dass die Parteien fur den Vertragsschluss eine bestimmte Form vorge- schrieben hétten,
wurde nicht behauptet, so dass es bei der Formfreiheit bleibt. Die Berufungsklager machen
sodann im Berufungsverfahren nicht mehr geltend, mindestens ein Grundeigentiimer,

G. , Sel nicht berechtigt gewesen, fur die

- 13 - Erbengemeinschaft den Gesellschaftsvertrag zu unterzeichnen. Die Vorinstanz erwog,
es liege ungeachtet dieser umstrittenen Frage eine nachtrégliche Geneh- migung vor (act. 81
S. 58); dieswurde im Berufungsverfahren nicht gertigt, wes- halb jedenfalls von einer

Genehmigung auszugehen wére, wenn die Zeichnungs- berechtigung noch als umstritten zu



betrachten wére. Fest steht damit, dass der Gesellschaftsvertrag von alen
Grundeigentimern unterzeichnet wurde, ebenso die Tellrevision des Gesellschaftsvertrages
(act. 5/8). Die vom Beklagten postu- lierte Voraussetzung fur das Zustandekommen des
Gesellschaftsvertrages war damit grundsétzlich erfallt.

E.4.6

Der Beklagte bestreitet das Zustandekommen des Gesellschaftsvertrages vor Vorinstanz
und auch im Berufungsverfahren denn auch einzig damit, dass seine Unterzeichnung des
Vertrages am 3. November 2004 (act. 5/7 S. 10) fur ihn solange nicht bindend war, bis der
letzte der Grundeigentimer den Vertrag schliesslich am 23. November 2006 auch noch
unterzeichnete. Dabel geht er davon aus, dass es sich bel seiner Unterschrift um einen
Antrag im Sinne von Art. 3 ff. OR handle. Er hatte vor Vorinstanz Uberdies geltend
gemacht, die Klage- rin habe die Originale auch nach der Letztunterzeichnung bei sich
behalten und nicht tber die Unterzeichnung orientiert. Selbst bei einer grossziigigen
Auslegung der Bindungswirkung sei der Beklagte jedenfallsim Zeitpunkt des
Vertragsschlus- ses mit der Nebenintervenientin im August 2007 nicht mehr vertraglich
gebunden gewesen (act. 69 Rz 2 - 6; act. 79 S. 25/26 Rz 57 ff.). Hiezu hat sich dieVo-
rinstanz nicht gedussert. Sie hat sich damit begnigt festzustellen, dass mit der
Unterzeichnung durch den Beklagten der Gesellschaftsvertrag fur ihn verbindlich geworden
sal.

E. 4.7

Esist unbestritten, dass die Klagerin Initiantin des Projektes und bel der Ver-
tragsausarbeitung federfuhrend war, es (auch) im Interesse der Klagerin lag, moglichst alle
Grundeigentiimer des von ihr vorgesehenen Abbaugebietes einzu- beziehen, die Klagerin zu
diesem Zweck zahlreiche Einzelgespréche und auch Verhandlungen fihrte und sie sich
auch um den Erhalt der Unterschriften der Grundeigentiimer bemihte (vgl. u.a. act. 1 Rz 9
ff.; act. 79 Rz 58). Der Beklagte raumt sodann auch im Berufungsverfahren ein, dass er mit
seiner Unterschrift

- 14 - seinen Willen zum Vertragsschluss im Sinne eben dieses ausgearbeiteten Vertra- ges
(act. 5/7) bezeugte. Er qualifizierte diese Willensbezeugung als Antrag im Sinne von Art. 3
ff. OR, an die er sich auch gebunden fuhlte, indes nicht bis zum Zeitpunkt, in welchem der
letzte Grundeigentiimer des Abbaugebietes den Ver- trag unterzeichnete. Er verwies vor
Vorinstanz zur Dokumentation der langen Dauer insbesondere auf den Gesellschaftsvertrag,
dessen Tellrevision und das Protokoll der Orientierungsversammlung vom 3. November
2004 (act. 5/7, 5/8 und 5/6b). Bestand und Inhalt dieser Dokumente sind unbestritten.
Dokumentiert und ebenfalls unbestritten ist, dass an der 2. Orientierungsversammliung der
Grundei- gentiimer vom 28. April 2004 Gber den Projektstand orientiert und der Gesell-
schaftsvertrag mit VVorgehen zur Organisation und Griindung der Gesellschaft er- |autert
werden sollte. Es wurde ein Ausschuss, darunter der Beklagte, gewahlt, welchem der
Auftrag erteilt wurde, die Vertragsverhandlungen mit der Klagerin zu fihren und das
Ergebnis den Landeigentiimern zur Abstimmung vorzutragen. Ebenso wurde der
Dienstbarkeitsvertrag vorgestellt und erlautert (act. 5/6a S. 3). An der
Orientierungsversammlung vom 3. November 2004 wurde der Vorstand der Gesell schaft,
darunter wiederum der Beklagte, gewahlt. In der Diskussion an jener Versammlung, wurde
auf die Frage, was passiere, wenn ein Landeigentl- mer den Vertrag nicht unterschreibe,
ausgefuhrt, dass dann das Abbauprojekt E. nicht realisiert werden kénne (act. 5/6b S.



2 Ziff. 4 aE.). Als Ziel setzung wurde vorgesehen, dass die Gesellschaft "noch diesen
Winter" gegrindet werde, der Gestaltungsplan ausgearbeitet und mit den Landeigentimern
besprochen und im Anschluss die Dienstbarkeitsvertrége auf dem Notariat unterschrieben
und be- glaubigt werden sollen (act. 5/6b S. 3 Ziff. 5). Ebenfalls am 3. November 2004 un-
terzeichneten 11 Grundeigentimer, darunter der Beklagte, sowie die Kl&agerin den Vertrag.
Funf weitere Unterschriften folgten am 30. November 2004, weitere im Dezember 2004
und Februar 2005, sodann eine zweitletzte am 20. Oktober 2005 und schliesslich die letzte
am 23. November 2006 (act. 5/7 S. 10 - 12). Im Juli 2006 unterzeichneten die meisten
Grundeigentiimer, darunter auch der Beklagte und die Kl&gerin, eine "Teilrevision des
Gesellschaftsvertrages’, in welcher in der Préambel festgehalten ist, dass sich die
Grundeigentiimer des neuen Kieserwel- terungsgebietes E. zu einer Gesellschaft mit
dem Zweck zusammenge-

- 15 - schlossen hétten, die Entschadigungsanspriiche gegentiber dem Kiesunterneh- men
aus Kiesabbau und Wiederauffillung gemeinschaftlich zu wahren und zu verwerten (act.
5/8). Der Beklagte war nach dem geschilderten Ablauf im Zusammenhang mit der Rea-
lisierung des Projektes auf Seiten der Grundeigentiimer zunéchst im Ausschuss und dannim
Vorstand beteiligt und er bekréftigte mit der Unterzeichnung der "Teilrevision" des
Vertrages den Zusammenschluss der Grundeigentiimer zu dem im Gesellschaftsvertrag
genannten Zweck noch im Juli 2006. Wenn er im gericht- lichen Verfahren gestuitzt auf
allgemeine, theoretische Annahmen von einer Bin- dungswirkung seiner Unterschrift bis
spatestens Marz 2005 ausgehen will (act. 27 S. 18 Rz 55), ohne auf den unbestrittenen
tatsachlichen Ablauf und die unbestrit- tenen konkreten Verhaltnisse Bezug zu nehmen,
dann setzt er sich zu seinem unbestrittenen Verhalten in Widerspruch. Aus letzterem ergibt
sich, dass er jeden- falls noch im Juli 2006 von der Realisierung des Projektes auszugehen
schien; in- soweit ist auch von einer Bindungswirkung auszugehen. Wie gesehen erfolgte
dann im November 2006 die Unterzeichnung des Vertrages (und der Teilrevision) durch
den letzten der betroffenen Grundeigentiimer, womit die vom Beklagten fir das
Zustandekommen des Gesellschaftsvertrages geforderte Erfordernis aller Un- terschriften
erfullt war. Dass eine langerfristige Bindung im Raum stand, ergibt sich im Ubrigen auch
aus Art. 4 des Vertrages, welche Bestimmung vorsieht, dass mit dem Kiesabbau im
Vertragsgebiet spatestens bis Ende des Jahres 2020 zu beginnen war. Diese Dauer war denn
auch Gegenstand von Diskussionen anlé&ss- lich der Orientierungsversammlung vom 28.
April 2004 (vgl. act. 5/6a). Der vom Beklagten erhobene Einwand gegen das
Zustandekommen des Vertrages auf- grund der fehlenden Bindungswirkung seiner
Unterschrift erweist sich as unbe- griindet und es kann letztlich offen bleiben, ob es fir das
Zustandekommen des Vertrages der Unterschrift samtlicher Grundeigentimer bedurfte oder
ob nur das Inkrafttreten des Vertrages bis zur Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrages
durch sdmtliche Grundeigentimer aufgeschoben war.

E.48

Zu Recht wies die Vorinstanz darauf hin, dass weder behauptet noch er- sichtlich sei, dass
die Auflésung der Gesellschaft beantragt oder beschlossen

- 16 - worden sei. Wenn die Berufungskléger in der Berufung geltend machen, die Ge-
sellschafter hétten vorliegend schon lange die Verfolgung des Gesellschafts- zwecks
aufgegeben und die andern hétten dagegen nicht opponiert, weshalb von einer konkludenten
Auflésung des Vertrages auszugehen sei, so er denn zustan- degekommen wére (act. 79 S.
27/28), ist diese Behauptung neu und unzuléssig (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Eine gemeinsame



Auflésung der in der Gesellschaft zu- sammengefassten Grundeigentimer durch alle
Grundeigentiimer ist nicht be- hauptet und der Umstand, dass einzelne Grundeigentimer
sich nicht mehr an den Vertrag halten (wollen), kann nicht zu dessen Aufldsung fuhren.

E.5
Berechtigung der Kl&gerin aus dem Vertrag

E.51

Die Klagerin geht davon aus, es stehe ihr gestiitzt auf Art. 5 des Vertrages gegentiber dem
Beklagten ein direktes Forderungsrecht auf Abschluss eines Dienstbarkeitsvertrages zu,
bzw. es sei in Art. 5 bereits ein solcher geschlossen worden, wobei sie dieses Recht gestiitzt
auf ihre Stellung als Vertragspartei oder aber, der Vorinstanz folgend, gestiitzt auf ein
direktes Forderungsrecht gemass Art. 112 Abs. 2 OR fir sich in Anspruch nimmt. Der
Beklagte bzw. die Berufungs- klager stehen demgegeniber auf dem Standpunkt, die
Kl&gerin sei nicht Ver- tragspartel und auch nicht Begunstigte im Sinne von Art. 112 Abs. 2
OR, sodann erfille Art. 5 die Voraussetzungen fir einen Vorvertrag nicht. Die Vorinstanz
be- jahte das Forderungsrecht der Kl&gerin gestitzt auf Art. 112 Abs. 2 OR. Die Be-
antwortung der Streitfrage hangt von der Auslegung des Vertrages und dabel ins- besondere
von dessen Ziff. 5 ab. Ziff. 5 des Vertrages lautet wie folgt: "Die Grundeigentiimer sind
verpflichtet, mit der C. AG einen Dienstbarkeitsvertrag ab- zuschliessen, in dem sie
dieser die Abbau- und Aufflllrechte an den ihnen zugeteilten Grundstiicken tbertragen und
in dem die Entschadigungen fir den Kiesabbau und die Wie- derauffllung wie folgt
geregelt werden: a) Die Entschédigung pro Festkubikmeter abgebauten, verwertbaren
Materials (ohne Abdeckung) betragt Fr. 3.-/m3 fest. Teuerung gemass Index Produktcode
14.21 Sand und Kies der Koordination der Bau- und Liegenschaftsorgane des Bundes
(KBOB). Die Entschadigung pro Festkubikmeter aufgefillten Materials betragt Fr. 1.20/m3
fest.

- 17 - Teuerung gemass Index Produktcode 14.21 Sand und Kies der Bau- und Liegen-
schaftsorgane des Bundes (KBOB). b) Die Entschadigungen richten sich nach der effektiv
abgebauten bzw. aufgeflllten Jahreskubatur. Sie werden jahrlich ausgemessen und
ausbezahlt, siehe auch Art. 20. ¢) Die Abbau- und Auffillentschadigungen stehen den
Gesellschaftern des Gesell- schaftsvertrags zwischen den Grundeigentiimern im
Abbaugebiet "E. " betref- fend gemeinschaftliche Einforderungen und Verteilung von
Abbau-/ Auffllentschadi- gungen gemeinsam zu und sind direkt an die Gesellschaft zu
leisten. Diese ist selb- sténdig berechtigt und verpflichtet, vom Kieswerkunternehmen
Erflllung dieser Zah- lungsverpflichtungen zu fordern (Art. 112 Abs. 2 OR). Zu diesem
Zweck hat die Ge- sellschaft ale Rechtsbefugnisse, die zur gerichtlichen und
aussergerichtlichen Verfol- gung dieser Anspriiche erforderlich sind. Sie darf die
Entschédigungsforderungen je- doch nicht an Dritte zedieren oder sonst zum Nachteil der
Grundeigentiimer Uber sie verfigen. Die Verteilung erfolgt nach Massgabe der Artikel 19
und 20 dieses Ver- trags." Den weiteren Inhalt des Vertrages hat die Vorinstanz im
angefochtenen Entscheid umschrieben (act. 81 S. 49). Es kann darauf verwiesen werden. Zu
Recht hielt sie fest, dass der Vertrag neben den verschiedenen Regelungen im Rahmen der
as einfache Gesellschaft zusammengefassten Grundeigentiimer auch die Bestand- teile
"Darlehen” (Art. 6) und "Dienstbarkeit” (Art. 5) enthalt. Die Berufungsklager weisen in der
Berufungsschrift — allerdings unter Ausklammerung des Bestandtei- les "Dienstbarkeit” —
selber darauf hin.



E.5.2

Bei der Beurteilung eines Vertragesist von dem auszugehen, was die Parteien tatsachlich
vereinbarten, ihrem Ubereinstimmenden wirklichen Willen (Art. 18 Abs. 1 OR;
Gauch/Schluep/Schmid, Schwei zerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl.,
Zirich 2014, Band |, Rz 1200). Der Vertragsinhalt bestimmt sich nach dem tatséchlichen
Willen (Gauch/Schluep/Schmid, a.a.O.; BGE 133111 406 E. 2.2; BGE 135111 410 E. 3.2;
BGE 140111 86 E. 4.1). Lasst sich dieser nicht feststellen, sind zur Ermittlung des
mutmasslichen Willens der Partei- en deren Erklarungen aufgrund des Vertrauensprinzips
so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie nach den gesamten
Umsténden verstanden werden durften und mussten (Rechtsfrage; vgl. BGE 132 111 626 E.
31

- 18- S. 632). Sowohl die Kl&gerin (act. 87 Rz 6) wie auch die Berufungsklager (act. 79)
gehen von der Massgeblichkeit des Parteiwillens aus.

E.53

Die Berufungsklager ruigen in der Berufungsbegriindung, die Vorinstanz bringe
verschiedene Begrifflichkeiten durcheinander und sei in ihrer Argumentati- on teillweise
widersprichlich. Sie vermische die Vertragsurkunde mit dem eigentli- chen Vertrag bzw.
mit dem Vertragsverhdtnis. Fir einen Vertragsabschluss sei die tibereinstimmende
Willensdusserung der Vertragsparteien nétig. Ohne diesen Willen konne kein
Vertragsverhdtnis mit entsprechender Bindungswirkung ent- stehen. Die Vertragsurkunde
diene nur dem Festhalten des Willens und sei je nach Vertrag zudem Gultigkeitserfordernis
(act. 79 S. 10). Die Grundeigentiimer hétten ihr internes Verhaltnis regeln wollen und ein
Gesellschaftsvertrag kénne nicht gleichzeitig noch vertragliche Regelungen mit
aussenstehenden Dritten ent- halten. Die Kl&gerin habe auf keinen Fall Gesellschafterin
sein kénnen. Die Grundeigentimer hétten sich, wenn tberhaupt, nur im Innenverhaltnis der
einfa- chen Gesellschaft zum Abschluss des entsprechenden Dienstbarkeitsvertrages
verpflichten konnen (act. 79 S. 15/16). Der Beklagte habe sich in Art. 5 des Ver- trages
nicht Uber das interne Gesellschaftsverhaltnis hinaus zu einem Vertrags- schluss mit der
Kl&gerin verpflichten kdnnen. Dies ergebe sich bereits aus der Uberschrift tiber Art. 5
"Rechte und Pflichten der Gesellschafter”. Die Vertragsun- terzeichnung durch die Klagerin
mache diese nicht zur Vertragspartel und Art. 5 spreche nur von einer Verpflichtung der
Grundeigentumer, nicht aber einer sol- chen der Kl&gerin. Diese habe sich als Initiantin des
Projektes und Redakteurin des Vertrages allfallige Unklarheiten anrechnen zu lassen (act.
79 Rz 65 ff.). Un- zutreffend gehe die Vorinstanz auch davon aus, dass Ziff. 5 des Vertrages
einen Vertrag zugunsten Dritter darstelle, da es den Grundeigentiimern an einem Be-
gunstigungswillen gefehlt habe. Einziger Zweck der geplanten, aber nie zustande
gekommenen Abbaugesellschaft sei es gewesen, bei der Kiesausbeutung der Grundstiicke
gemeinsam vorzugehen. Die Durchsetzung der gesellschaftsinter- nen Regelung bzw. die
Sicherstellung der Zweckverfolgung bediirfe keineswegs des Rechts der Klé&gerin, diese
Regelungen mit einem eigenstandigen Forde- rungsrecht durchzusetzen, wie das die
Vorinstanz schreibe. Es entspreche nicht dem Vertragswillen der Gesellschafter, der
Kl&gerin ein eigenes Forderungsrecht

- 19 - in Bezug auf die Durchsetzung der Vereinbarung in Art. 5 des Gesellschaftsver-
trages einzurédumen, da dies weder dem beabsi chtigten Gesellschaftszweck ent- sprach noch
von den Gesellschaftern so ausdrticklich vereinbart worden sei. Dass die Gesellschafter dies
getan haben sollten, sei weder von der Klagerin noch von Seiten des Beklagten im



erstinstanzlichen Verfahren so vorgetragen worden, wo- mit die Vorinstanz dieses
Sachverhaltselement aus eigenem Daf Urhalten unter Missachtung der V erhandlungsmaxime
erganze. Auch eine Einigung, die Dienst- barkeitsvertrége mit der Klagerin abzuschliessen,
mache letztere nicht zum be- giinstigten Dritten im Sinne von Art. 112 Abs. 1 oder gar Abs.
2 OR.

E.54

Die Kl&gerin hdt dem in der Berufungsantwort entgegen, sie habe vor Vor- instanz
ausfuhrlich begriindet, weshalb ihr ein selbstandiges und direktes Forde- rungsrecht
gegenuber dem Beklagten zustehe und der Vertrag Aussenwirkung entfalte. Der Vertrag sei
nicht im Hinblick auf einen allféaligen Kiesabbau durch ir- gend eine Abbauunternehmung
abgeschlossen worden, sondern ganz konkret im Hinblick auf den Kiesabbau durch die
Kl&gerin. Diese sei unbestrittenermassen federftihrend bel der V ertragsausgestaltung
gewesen, was dem Beklagten, der sich in den Vorstand der Gesellschaft habe wahlen
lassen, bekannt gewesen sai. Dass der Vertrag explizit und ausschliesslich den Kiesabbau
durch die Klagerin regeln sollte, bringe auch der Umstand zum Ausdruck, dass sich die
Klagerin ver- pflichtete, der Gesellschaft ein Darlehen zu gewahren, und dass sie den
Vertrag mitunterzeichnete. Sowohl die Vertragsurkunde wie auch die weiteren Umstande
sprachen dafuir, dass es dem Willen der Parteien entsprochen habe, die Klagerin zur
selbsténdigen Einforderung zu erméchtigen. Das direkte Forderungsrecht misse nicht
explizit vereinbart werden, massgebend sel der Wille, der aufgrund einer Auslegung der
Gesamtumstande zu eruieren sei. Uberdies ergebe sich ge- rade auch aus Art. 5 lit. ¢ des
Gesellschaftsvertrages, dass die Parteien mit der gesamten Bestimmung von Art. 5 einen
direkten Anspruch zwischen Kl&gerin und den Grundeigentimern regeln wollten (act. 87 S.
14-17).

E.55

Bereits vor Vorinstanz war strittig, ob es dem Parteiwillen entsprach, dass mit der
Vereinbarung von Ziff. 5 (und Ziff. 6) des Vertrages die Klagerin direkt be- rechtigt (und
verpflichtet) werden sollte. In der Klagebegriindung ging die Kl&gerin

- 20 - davon aus, es seien in Art. 5 des Vertrages die Pflichten des Beklagten ihr ge- gentiber
festgelegt worden (act. 1 Rz 12). Das Dokument habe verbindlich die Rechtsbeziehungen
zwischen den Grundeigentimern und der Kl&gerin geregelt (act. 1 Rz 16). Damit
behauptete sie mindestens sinngemass eine entsprechende Ubereinkunft zwischen ihr und
den Grundeigentimern, mithin ihre Parteistellung im Vertrag. Der Beklagte bestritt in der
Klageantwort, dass die Klagerin Partei des Vertrages geworden sei (vgl. z.B. act. 27 Rz 48,
49). Unter Hinweis auf den Ver- tragstext, die Protokolle der Orientierungsversammlungen
und unter Nennung di- verser Zeugen liess er insbesondere in der Duplik ausfthren, es sei
bestritten, dass die Klagerin Vertragspartel werden sollte, und er machte ausdrticklich gel-
tend, dass die Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrages nicht den Willen der
Grundeigentiimer und der Kl&gerin beinhaltete, bereits einen Dienstbarkeitsver- trag
abzuschliessen. Es habe sowohl auf Seiten der Grundeigentiimer a's auch seitens der
Klagerin ein Verpflichtungswille gefehlt, weshalb es auch nicht zu ei- ner
rechtsgeschéftlichen Bindung gekommen sei (act. 69 Rz 8 ff., insbes. Rz 12). Die Kl&gerin
bestritt ihrerseits den fehlenden Vertragswillen der Unterzeichnenden in ihrer
Stellungnahme zu den Noven der Duplik ausdriicklich (act. 75 Rz 7).

E.5.6



War der fur die Auslegung massgebliche Parteiwille vor Vorinstanz umstrit- ten, so hétte
hierliber Beweis erhoben werden miissen (8 133 ZPO/ZH) und die Vorinstanz hétte nicht
ohne weiteres die Klagerin als (im Sinne von Art. 112 Abs. 2 OR begunstigte) Dritte
qualifizieren durfen. Die Berufungskl&ger riigen dies zwar nicht explizit, sinngemass aber
immerhin mit der Rlge, dass ungeachtet der V orbringen des Beklagten in Missachtung von
Art. 8 ZGB auf die Darstellung der Klagerin abgestellt worden sei. Auch aus den
oberwahnten weiteren Vorbringen in der Berufungsbegriindung muss sinngemass eine
entsprechende Riige entnom- men werden. Sie erweist sich als begriindet, was zur
Aufhebung des vorinstanzli- chen Urteils fihren muss. Da die Frage der direkten
Berechtigung der Kl&gerin eine zentrale Streitfrage des V erfahrens beschl&gt, ist die Sache
zur Durchfuih- rung des Beweisverfahrens und zu neuem Entscheid an die Vorinstanz
zurlick zu weisen. Eswird Sache der Klagerin sein, im Rahmen des Hauptbewei ses nach-
zuweisen, dass die von ihr geltend gemachte direkte Berechtigung aus dem Ver- trag bzw.
gestutzt auf Art. 5 des Vertrages dem Ubereinstimmenden Willen auch

- 21 - der Grundeigentiimer entsprach. Dem Beklagten wird Gelegenheit zum Gegen-
beweis zu geben sein.

E.5.7

Wie unter Ziff. 111 3. hievor ausgefuhrt, wird ebenfalls zu prifen sein, ob die tatsachlichen
Vorbringen der Parteien im vorinstanzlichen Verfahren fir die recht- liche Subsumption,
wie sie die Vorinstanz vornahm, gentigen und ob hiertiber a- lenfalls ein Bewelsverfahren
zu fuhren ist. Im Berufungsverfahren haben sich die Parteien zur vorinstanzlich neu
eingefuhrten rechtlichen Qualifikation des Vertrags zugunsten eines Dritten im Sinne von
Art. 112 Abs. 2 OR ausfuhrlich gedussert, was zu berticksichtigen ist, soweit es sich nicht
um unzul assige neue tatsachliche Vorbringen handelt. Die Berufungsklager machen wie
gesehen geltend, die Vorinstanz habe den Sachverhalt unter Verletzung der
Verhandlungsmaxime in unzul&ssiger Weise erweitert. Ein Forderungsrecht, das sich
primér nach dem Parteiwillen der Ver- tragsparteien unter Heranziehung der gesamten
Umstande bemesse, bestehe nicht und die Klagerin habe daf ir auch keinen Beweis
angetreten; einen Begiins- tigungswillen hétten die Parteien nie vorgebracht. Die Vorinstanz
habe es unter- lassen irgend welche substanziierten Ausfihrungen zu den entsprechenden

V o- raussetzungen anzustellen und ein direktes Forderungsrecht ergebe sich auch nicht aus
Art. 51it. c des Vertrages, daes bel dieser Bestimmung nur darum ge- gangen sai, die
Gesellschaft selbstandig zu berechtigen und zu verpflichten — nach Abschluss der
entsprechenden Dienstbarkeitsvertrdge — vom Kieswerkun- ternehmen die Erfullung der
Zahlungsverpflichtungen gegentiber den Grundeigen- tlimern gesamthaft zu fordern (act. 79
Rz 35 - 53). Demgegentiber steht die KI& gerin auf dem Standpunkt, dass die Vorinstanz
korrekt und ohne Verletzung der V erhandlungsmaxime aufgrund einer Auslegung
samtlicher Umsténde auf das Vorliegen eines echten Vertrages zugunsten Dritter erkannt
habe. Die Grundei- gentimer und die Kl&gerin hétten ihre Freiheit der vertraglichen
Ausgestaltung derart genutzt, dass sie einen Teil des Vertrages mit Aussenwirkung
versehen und der Kl&gerin bezlglich Art. 5 ein direktes Forderungsrecht einrdumten (act.
87 S. 13 ff., zusammenfassend: Rz 52). Die Behauptung, mit der Unter- zeichnung des
Vertrages habe die Kl&gerin erkléart, im Sinne von Art. 112 Abs. 3

- 22 - OR von diesem Recht Gebrauch machen zu wollen (act. 87 Rz 55), ist dagegen neu
und nicht mehr zu berticksichtigen.



E.58

Zur rechtlichen Qualifikation des Vertrages als Ganzes (act. 5/7) ist folgen- des
anzumerken: Die Vorinstanz hielt fest, es liege ein gemischter Vertrag und damit ein
Innominatkontrakt vor, welcher neben eigentlichen gesellschaftsrechtli- chen
Bestimmungen auch Regelungen Uber ein Darlehen (Art. 6 und 27) und Uber die Errichtung
einer Dienstbarkeit (Art. 5) enthalte. Der Vertrag verlasse damit den Bereich, der ihn als
Ganzes dem Gesellschaftsrecht unterstellen wirde (act. 81 S. 49 ff.). Die Berufungskléger
bestreiten das Vorliegen eines Innominatkontrak- tes mit dem Hinweis, dass ein solcher
immer ein einziges Rechtsverhdltnis zwi- schen den gleichen Parteien regle. Verschiedene
Vertrége zwischen unterschied- lichen Parteien seien keine Innominatvertrage, sondern
schlicht zwei Vertrage; es sei nicht mdoglich, eine vertragliche Beteiligung der Kl&gerin am
Gesellschaftsver- trag zu konstruieren, wie dies die Vorinstanz tue. (act. 79 S. 14f.). Die
Kl&gerin halt die dogmatische Einordnung des Vertrages fur letztlich nicht entscheidend
(act. 87 Rz 6). Demist unter Hinweis auf die nachstehenden Erwagungen zu fol- gen. Als
Ausfluss der Vertragsfreiheit anerkennt die schweizerische Rechtsordnung bei den
Vertrégen die Typenfreiheit. Es konnen vollig neuartige V ertrége geschl ossen werden,
gewisse typische, gesetzlich nicht geregelte Vertrage haben Doktrin und Rechtsprechung
a s typische Innominatvertrége erfasst und in verschiedenen Ar- ten zusammengefasst. So
werden etwa bei gemischten Vertrégen Tatbestands- merkmale verschiedener
Vertragstypen kombiniert. Von zusammengesetzten, verbundenen oder vernetzten
Vertrégen bzw. von Vertragsverbindungen oder Netzwerkvertragen spricht man, wenn
mindestens zwei Vertrage separat ge- schlossen werden, aber funktionell in der Weise
zusammenhangen, dass Ereig- nisse, welche die Sphére des einen Vertrages betreffen, die
andern ebenfalls tan- gieren. Entscheidend ist, dass zwischen den einzelnen Vertrégen eine
innere Bindung, ein innerer Zusammenhang besteht. Diese Vertrage konnen multilatera- le
V ertragsbindungen bilden, wenn sie drel oder mehr Personen umfassen. Man spricht in
diesem Zusammenhang nicht von Innominatvertragen, sondern von In-

- 23 - nominatfiguren, wo man es mit einem Denken in vertraglichen Bezligen zu tun hat
(AMSTUTZ/MORIN/SCHLUEP, BSK ORI, 5. Aufl., Einl. vor Art. 184 ff. N 5 ff. insbes.
N. 9 und 12). Von einem multilateralen Verbund spricht man, wenn mehrere
Rechtsgeschifte miteinander verknlipft bei einer Partei konvergieren, im Ubrigen aber
verschiedene Parteikonstell ationen aufweisen. Dem Gesetz 18sst sich zu solchen

V ertragsverbindungen nichts entnehmen, kaum auch der L ehre. Das Bundesgericht hat aber
festgehalten, dass auf zusammengesetzte Vertrage die fir gegenseitige Kontrakte geltenden
Grundsétze anal oge Anwendung fanden, sofern nach dem Willen der Parteien die
verbundenen Vertrége eine Einheit bil- den (BGE 107 11 144 = Pra 1981, 466f.; 97 Il 390;
94 11 361). Sofern die Parteien verschiedene Vertrage kraft ausdriicklicher oder
stillschweigender Abrede mitei- nander verknipfen, ist die Rechtslage insofern eindeutig,
als sie sich vorab nach dem Parteiwillen richtet (AMSTUTZ/MORIN/SCHLUEP, a.a.0.,
Einl. vor Art. 184 ff. N 52 - 54 mit Hinweisen auf die Praxis; Schluep, Zusammengesetzte
Vertrége: Vertragsverbindung oder Vertragsverwirrung, in: Festschrift fir Heinz Rey, 2003,
S. 285 ff., insbes. S. 287/8). Den Berufungsklagern ware somit darin zuzustim- men, dass
der Vertrag (act. 5/7) jedenfalls dann als zusammengesetzter und nicht als
Innominatkontrakt zu qualifizieren wére, wenn davon auszugehen sein wird, dass nicht nur
die Grundeigentiimer, sondern auch die Klagerin daraus direkt ver- pflichtet und berechtigt
sind. Sowohl fir die Frage nach der inneren Verbindung der verschiedenen Elemente wie
auch nach der strittigen Wirkung von Art. 5 des Vertrages ist dabei wie gesehen primér der



Parteiwille massgeblich, der nach dem Gesagten gestitzt auf die Vorbringen der Parteien
vor Vorinstanz zu ermit- teln sein wird. Bel der Wirdigung wird insbesondere auch der
Zweck des Zu- sammenschlusses zu berlicksichtigen sein: Nach Art. 2 des Vertrages taten
sich die Grundeigentimer zur gemeinschaftlichen Wahrung der Verwertung der Ent-
schédigungsrechte aus Kiesabbau und Wiederauff illung zusammen und die K1& gerin,
welche die Ideeinitiierte, war als Unternehmen fir die Gewinnung von Kies, Sand und
anderen Baustoffen in dieses VVorhaben —in welcher Form auch immer — ausdriicklich
einbezogen.
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E.6

Dienstbarkeitsvertrag / Vorvertrag Ist nach Durchfiihrung des Beweisverfahrens von einer
direkten Berechtigung der Klagerin aus dem Vertrag auszugehen, dann ist weiter zu prifen,
ob Art. 5 des Vertrages hinreichend konkretisiert ist, um den Anforderungen an einen
Dienst- barkeitsvertrag bzw. einen Vorvertrag dazu zu gentigen. Die Berufungsklager be-
streiten dies im Berufungsverfahren wie bereits vor Vorinstanz.

E.6.1

Vorab ist hiezu festzuhalten, dass die V orinstanz zutreffend davon ausging, dass fur die
Beurteilung der Klage insbesondere mit Bezug auf die Formvorschrif- ten fir die
Errichtung einer Grund- bzw. einer Personaldienstbarkeit die bis Ende 2011 gliltige
Fassung des ZGB anwendbar ist. Es gentigte damit die blosse Schriftform (Art. 732 Abs. 1
aZGB). Dieswird im Berufungsverfahren zu Recht nicht beanstandet. Die Formvorschrift
ist durch Art. 5 erfllt.

E.6.2

Die Vorinstanz hat im angefochtenen Entscheid die V oraussetzungen fur die Errichtung
eines Dienstbarkeitsvertrages ausgeftihrt und kam zum Schluss, dass Art. 5 des Vertrages
diese erfille: Er bezeichne einerseits die jewells zu belasten- den (dienenden) Grundstlicke,
welche am Ende bel den jeweiligen Unterschrift aufgefthrt wirden und andererseits die
Kl&gerin als berechtigte Person. Art. 5 des Gesellschaftsvertrags umschreibe sodann
(zumindest rudimentar) auch den Inhalt und den Umfang der Dienstbarkeit und lege auch
gleich die daraus flies- senden Entschédigungsanspriiche verbindlich fest. Dass dabei ein
dingliches Recht begriindet werden sollte, ergebe sich bereits aus der von den Parteien ge-
wahlten Begrifflichkeit. Das Schriftlichkeitserfordernis sei sodann erfiillt. Nachdem die
Lehre nicht einmal die Entschadigungspflichten des Abbauberechtigten a's notwendigen
Inhalt ansehe, kdnnten sodann auch dartiber hinausgehende Pflich- ten wie eine
fachgerechte Auffullung und Rekultivierung im Dienstbarkeitsvertrag ungeregelt bleiben,
ohne seine Glltigkeit zu tangieren. Der Gesellschaftsvertrag erfille die Kriterien eines
Vorvertrags zum Abschluss eines Dienstbarkeitsvertra- ges, welcher einzig den Inhalt des
Dienstbarkeitsvertrages gentigend bestimmen misse; es ertibrige sich daher Ausfiihrungen
zum, vom Beklagten als notwendig erklarten Vertragsinhalt (act. 81 S. 54/55).
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E.6.3

Die Berufungsklager wenden ein, die Vorinstanz habe auch hier in unzulés- siger Weise
eine Prifung der Voraussetzungen beziiglich der Realexekution des Vorvertrages
unterlassen. Dadiverse fur den V ertragsschluss notwendige Ele- mente des



Austauschverhaltnisses noch nicht bestimmt worden seien, wére die- ser einer realen
gerichtlichen Vollstreckung nicht zugéanglich. Die Vorinstanz un- terlasse eine Prifung
ohne auf das diesbeztigliche Vorbringen des Beklagten ein- zugehen (act. 79 Rz 75 und 76).
Dem kann nicht gefolgt werden. Die Vorinstanz hat durchaus dargel egt, aus welchen
Grunden sie konkretere inhaltliche Vorga- ben als nicht notwendig erachtete. Die
Berufungskléger setzen sich mit diesen Erwagungen nicht auseinander und gentigen damit
ihrer Rige- und Begriin- dungspflicht nicht. Es muss damit beim Ergebnis der V orinstanz
bleiben, wenn nach Durchfiihrung des Bewel sverfahrens eine direkte Berechtigung der
Klé&gerin als ausgewiesen erscheint.

E.7

Zusammenfassung Zusammenfassend ist das vorinstanzliche Urteil aufzuheben und die
Sache im Sinne der vorstehenden Erwégungen zur DurchfUhrung eines Beweisverfahrens
und zu neuem Entscheid an die Vorinstanz zurtick zu weisen. IV. Kosten- und
Entschédigungsfolgen Bel diesem Ausgang des Verfahrens sind im Berufungsverfahren
einzig die Ent- scheidgebiihr sowie die Hohe der Prozessentschadigung festzusetzen. Die
Rege- lung der Kosten- und Entschédigungsfolgen ist dem vorinstanzlichen Endent- scheid
vorzubehalten. Ausgehend von einem Streitwert von rund CHF 500'000.-- ist die
Entscheidgebuhr auf CHF 20'000.-- festzusetzen, die Prozessentschadi- gung auf CHF
23'000.-- zuzluglich Mehrwertsteuer.
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