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am '26. Beptember 1956
Hirth, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der Ge-

schiftsstelle

Im Namen des Yolkes
In dem Reohtastreit

der

1. august SUNIENNENNER
2. Dr. Rovert SUEEEED,
5. Anna SENENENGEGD
séimtlich in KNS, "UND:tratc @,

Klidger, Berufungskléger und
Revisionskliger,

~ ProszeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -
gegen

1. den Garagenbesitzer Balthesar DN

2. dessen Ehefrau Ilse DD,
veide in MyNNEEEND AGEENEER-tirete @,

Beklagte, Berufungsbeklagte und
Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmichtigter:Rechtsanwalt Freiherr v. D -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind- ¢
liche Verhandlung vom 19. September 1956 unter Mitwirkung
des Senatspriésidenten Dr. Tasche und der Bundesrichter r
Schuster, Dr. OechBler, Dr. GroBmann und Dr. Dorschel :

f#iir Recht erkannt:

Die Revision gegen das am 1. April 1954 an
Verktindungs Statt zugestellte Urteil des 1. Zivil-
senats des Oberlandeagerichts Miinchen vom 3. Mirs
1954 wird auf Kosten der Kliger zurtiokgewiesen.

Yon Rechts wegen
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Zatbestands

Die Grundstilcke der Parteien in MR, T™UINEED-
straSe @ (Bigentlimer: die Kliéger', und AP traBe

@ (EBigentiimer: die Beklagten) grengen riickwirts aneinan~
der. Das im Miteigentum der Bekiagten stehende Anwesen,

auf dem diese einen Garagenbetrieb unterbielten, wurde im
Krieg villig zersttrt. Das Anwesen der Xliiger wurde beschi-
digt und in den Jahren 1945/46 wieder aufgebaub. Beim Wie-
deraufbau lieSen die Kliger wegen innerer baulicher Verin~
derungen ihrer Fabrik in der beide Grundstiicke tremnenden
Kommnmauer mehrere Stockwerke {ibereinander Fenster an-
bringen. Die Beklagte zu 2) Ilse DR geb inm August
1945, der Beklagte zu 1) Balthasar DY im Februar
1946 die i. - Nachbersunterschrift auf den Baupldnen. Die
Tiokalbaukommission M} genehmigte den Penstereinbau
durch BeschluB8 vom 3. August 1946 "in stets widerruflicher
Weise, solange das durch Fliegerangriff sersttrte Nach-
baranwesen A{JJER:trate @ unbebaut bleibt". Am 3. Mai
1950 reichten die Beklagten bel dieser Baukommission ein
Baugesuch ein, des den Wiederaufbau der Garagen und die Zu-
mauerung der von den Kligern in der Xommunmauer angebrach-
ten Fenster vorsah. Die Kliéger erhoben Einspruch. Zu einer
Einigung kam es zwischen den Parteien nicht. Die Lokalbau-
kommission verwies die Kliéger auf den Zivilrechtsweg. Am
20. De_zember 1950 genehmigte eie die Baupléne der Beklagten
und widerrief gleichszeitig den Kligern gegeniiber die Geneh-
migung des Fenstereinbaues wegen Wiederaufhau des Naohbar—
. anwesens und ordnete die Zumauerung der PFenster an.

Die Klkger behaupten, die Beklagte Ilae D—
habe gich im August 1945. dem Vertreter des Kligers, den
Baumeister Bartholomtus BB, gegenliber verpflichtet,
den Fenstereinbau su dulden und die kiinftigen Garagen ge-
gen Erstattung der dadurch bedingten Mehrkosten mit elnem
die Beibehaltung der Fenster gewihrleistenden Eisenbetondach
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Zu versehen. Sie fithren aus, die Beklagten hiitten damit eine
iber die nachbarrechtliche Zustimmung hinausgehende vertrag-
liche Duldungspflicht {tbernommen. Der Beklagte Balthasar
P ¢ durch die Erkliérungen seiner Ehefrau vom ,
August 1945 mitverpflichtet worden, habe im {ibrigen avch
die Erkl¥rungen seiner Ehefrau genehmigt.

Die Kliiger haben im ersten Rechisguge beantragt:

Die Beklagten sind verpflichtet, die von den Kliigern
in der Kommunmauer zwischen dem Anwesen TN 7
strase @ und dem Nachbargrundstfick AQNEEstrate 19‘y
angebrachten Penster zu dulden und haben alles su un-
terlassen, was das Recht der Kllger zur Unterhaltung
dieser Penster in irgendeiner Weise beeintréichtigt. ]
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Die Beklagten haben Klagabweisung beantragt.

ud)e(] S[e purs St

Sie meinen, der Klage fehle schon im Hinblick auf den
Widerruf der Penstereinbaugenehmigung das Rechtsachuts-
bedtirfnis. Sie behaupten, Bl habe der beklagten Ehefrau
im August 1945 vorgetHuscht, die Stadt werde durch ihr Grund-
stiick eine VerbindungsstrafBe legen, ein splterer Garagenbau
werde durch die Fenster auch nicht behindert. Die ErdgeschoS8
fenster seien damals bereits eingebaut gewesen; der Abetand
der Fenster vom Erdboden habe wegen des dort liegenden i
Schuttes nicht festgestellt werden kvnnen. Die Beklagte habe |
die MSglichkeit einer spiteren Nutzung ihres Anwesens damals-*'
nech nicht iiberblicken kinnen. Sie habe die Stellungnahme
" ihres damals schwer erkrankten Ehemannes nicht gekannt, ihre;
Nachbarsunterachrift habe sie als unwesentlich angesehen.
Eine privatrechtiiche Duldungspflicht habe sie nicht iibernom
men. Der Vertreter der Klhger habe auch dem beklagten Bheman:
im Pebruar 1946 vorgethuscht, dieser diirfe sein Grundstiick !
nicht wieder bebauen, weil eine StraBe durchgefithrt werden f
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solle. Dadurch habe er ihn sur Erteilung der Nachbarsunter-
schrift bewogen. Eine rechtsgeschiiftliche Duldungspflicht
sel auch von ihm niemals eingegangen worden. Die Nachbars-
unterschrift beider Beklagten sel eine reine Gefdlligkeita- .

hsndlung gewesen.

Die Beklagten berufen sich vorsorglich auch auf eine
auflsende Bedingung (Wegfall der StraBendurchfithrung), auf
Nichtigkeit einer etwa schenkungswelise iibernommenen Duldungs—
pflioht wegen Formmangels, sowie auf Nichtigkeit ihrer Er-
klérungen infolge Anfechtung wegen Irrtums und arglistiger
Tduschung und ferner auf Wegfall der Geschiftsgrundlage.

Das Landgericht hgt die Klage nach Vernehmung des Ban~

meisters B@l} und des Stadtbaurates i.R. M als

Zeugen abgewiesen.

Die Kléger haben Berufung eingelegt und noch vorgetra-

gen: BB habe auBSer der Unterredung vom August 1945,
. @ie er in seiner Aussage als eingige Besprechung begeichnet

hat, noch mehrere Male mit der Beklagten Iise DD
im Beisein ihres Ehemannes verhandelt. Bei einer weiteren
Beaprechung im Biiro der Kléger seien beide Beklagte anwesend
gewesen. Auch der Architekt SEJJilll} babe splter zweimal
mit den Beklagten verhandelt. Diese hiitten aber niemals
Einwendungen gegen den Fenstereinbau erhoben.

Die Beklagten haben auch in der Berufungsinstanz be-
stritten, jemals eine privatrechtliche Duldungspflioht
#ibernommen zu haben, sowie, daB Uberhaupt mehrere Male mit
ihnen verhandelt worden sei.

Das Berufungsgericht hat die Berufung ohne Beweisauf-,
nahme gzurlickgewlesen.
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Mit der Revision erstreben die Klliger Aufhebung des
Berufungsurteils und Vervrteilung der Beklagten nach Klag-
antrag, hilfsweise Zurilckverweisung.

4

Die Beklagten erbitten Zurlickweisung der Revision.

A.

Das Berufungsgericht sieht nach Verweisung der Kliiger
auf den Zivilrechtsweg (ein Verfahren, das sowohl den Vor-
schriften des § 69 der Bayerischen wie den des § 87 der
Minchener Bauordnung entspricht) das Rechtsschutsbedilrfnis
der Kliéger filr ihre Klage als gegeben an.

Entecheidungsgrinde: }
4
s

-

Dem ist beigutreten. Dieses Rechtsschutzinieresse ist -
insbesondere nicht deshalb zu verneinen, weil die Baupoli-
geibehtrde den Klégern gegeniiber bereits die Zumauwerung der ™
Fenster angeordnet hat; denn es muB8 damit gerechnet werden,
daB diese Anordnung gzurlickgenommen wird, wenn im gegenwirti-
gen Verfahren die Vervflichtung der Beklagten, die Femnster
gu dulden und alles 2zu unterlassen, was das Recht der KlHger
"gur Unterhaltung der Fenster in irgendeiner Weise beeintréichy.
tigt, festgestellt werden sollte. . '

—mwan b sje———— v ..
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Auch das Interesse der Kliger an der alsbaldigen Fest-
stellung - mindestens der erste Teil des Klagantrags dlirfte
als Feststellungebegehren im Sinne des § 256 ZP0 aufzufas-
sen sein - ist zu beJahen,

B,

I. Das Berufungsgericht kommt aus sachlichen Griinden
gur Abweisung der Klage und fiihrt dasu qus:
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Die Nachbarsunterschrift. auf den Baupléinen habe nur
ffentlichrechtliche Bedeutung. Sie erzeuge fiir sich allein
bestimmungsgemid8 noch keine privatrechtlichen Wirkungen.
Allein gus der Unterszeichnung von Baupliinen durch die Be-
klagten knne daher die {Jlbermahme einer privatrechtlichen
Duldungspflicht nicht abgeleitet werden. DaB die Beklagten
aber ausdrticklich oder durch konkludente Handlungen die
privatrechtliche Verpflichtung tibernommen hiéitten, den Penster- .
einbau fiir alle Zulkunft zu dulden, sei nicht beweisbar, Der
Darstellung des Zeugen B{il§ ktnne, so meint das Berufungs-
gericht, zwar entnommen werden, da8 der Zeuge und die Beklagte
Ilse Dotterweich bei ihrer Unterredung die angebliche Straben~
durchfihrung nicht als eine unumstBliche, die Wiederbebau~
vng unter allen Umstiinden ausschlieBende Tatsache angeasehen
hiitten, weil flir eine Erdrterung itber die Anpassung etwalger
spiterer Garagen an die Fenster und die Ubernahme der Mehr-
koaten durch die Kléger sonst kein Raum gewesen wére. Es
kommt aber .. zu dem Ergebnis, da8 Ilse DN keine
privatrechtliche Duldungsverpflichtung in dem von den Klégern .
behaupteten Sinne ilbernommen habe,und zwar auf Grund folgen-
der Erwigungen:

B viire als Baumeister mit den von ihm gefertig- -
ten Plénen zu der Beklagten gekommen. Seine Aufgabe habe le-~
diglich in der Einholung der ﬁffentlic}z—rechtlichen Kachbars— i
unterschriften bestanden. Uber die Eigentumsverhiltnisse wire:-
iiberhaupt nicht gesprochen worden. Die Beklagten wiren Eigen; )
timer des Anwesens je sur Hilfte. Da die Beklagte Ilse DU
@ unstreitig keine Vollmacht zur Abgabe rechtsverbind- ’
licher Erklérungen fiir ihren Ehemann besessen habe, habe
gie diesen nicht mitverpflichten kinnen. BEine Duldungs-
pflicht hHétte aber von beiden Miteigentumern ibernommen
werden miissen. Daraus, da8 sich Baumer nach den Eigentume-
verhiiitnissen iiberhaupt nicht erkundigt haebe, sei zu folgern,
daB es ihm. seinem Auftrag entasprechend, nur guf die Yffent-
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. Duldungspflicht ledigliéh die durch die Anpassung

lich-rechtliche Nachbarsunterschrift, nicht aber auf den
AbschluB eines auf Duldung des Fenstereinbaues gerichteten
privatrechtlichen Vertrages angekommen sei, fiir den die
Kl#rung der Eigentumsverhdiltnisse eine unerléifliche Vor-
aussetzung gewesen seli. DaB der beklagte Eliemann selbst etwa
schon vorher eine ihn vertraglich bindende Willenserkldrung
abgegeben habe, héttea dle Kliéger selbst nicht behauptet. '
Die Kliéger hitten als Gegenleistung fiir die angebliche

der Dachkonstruktion kiinftiger Garagen an die Fenster be-
dingten Mehrkosten ilbernommen. Die Bebaubarkeit des riick-
wirtigen Teilgrundstiicke der Beklagten sel aber infolge des
Einbaus der Penster in die Kommunmsuer erheblich einge-
schridnkt. Die fiir die beabsichtigte Unterstellung von Last-
wagen erforderliche Hthe der Garagen kinne nur eingehalten
werden, wenn die ErdgeschoBfenster zugemauert wiirden. Ohne
diese Zumsuerung kinne den Garagen nur eine <Illchte Hthe
gegeben werden, die fiir die Einstellung kleinerer Fahrgeuge
ausreiche. Dadurch entstehe ein Mietausfall. Die Garagen
ktnnten ohne Zumauerung der Fenster des ersten Obergeschos-
ses nicht aufgestockt werden. Ein sonstiger Hcchbau kinne
nicht, wie #iblich, an die Kommunmauer angebaut, sondern nur
in entsprechender Entfernung von dieser errichtet werden,
Der Fenstereinbau erschwere naturgemiB auch den Verkauf des
Grundstiicks und wirke in erheblichem MaBSe preisdriickend. Es
liege auf der Hand, daB das Grundstiick der Beklagten durch
den Fenstersinbau in seinem Werte 9rheblich gemindert sei.
Diese (kiinftige) Wertminderung whre schon im August 1945,
auch fiir die beklagte Ehefrau, erkennbar gewesen, wenn auch
noch nicht ziffernmifig feststellbar. Uber eine Entschidi-
gung filr diese Wertminderung seli aber weder damales noch spl-
ter auch nur gesprochen, geschweige eine Einigung-ergielt
worden. Die Ubernahme einer privatrechtlichen Duldungspflicht
in dem vo%&gu-n behaupteten Sinne ohne Gegenleistung fiir

R TP LPEIEY U S N ,,-’,-.-....‘.-.,

N o




4 ’

die zu erwartende Wertminderung des Grundstlicks whre v¥ll ig
unverstindlich gewesen. Es bestehe nicht der geringste
Anhaltspunkt defiir, da8 fir ein so weitgehendes, {iber eine
bloBe nachbarliche GefHlligkeit weit hinausgehendes Entge-
genkommen irgendein Grun&'vorgelegen habe. Ein solches Ent-
gegenkommen liege auch deshaldb auBer jeder Wahrscheinlich~
keit, weil die Beklagten durch den Krieg ihren Garagenbe-
trieb verloren gehabt hiitten vnd sich erst wieder eine Exi-
‘stenz hitten aufbaven miissen, also nicht ohne Gegenleistung
auf einen Teil des ihnen verbliebenen Grundstilickewertes hit-
ten verzichten kbnnen.

Eine rechtsgeschiiftliche Willenserklidrung der beklag-
ten Ehefrau in dem von den Kliégern behaupteten Sinne hitte
weliter vorausgesetzt, daB sich die beklagte Ehefrau vorher
mit ihrem Ehemann in Verbindung gesetzt hiéitte. Eine vorhe-
rige Plihlungnahme mit dem damals kranken Ehemann whre
aber schon deshaldb nicht mtglich gewesen, weil bel der frag-
lichea Unterredung, auch wenn man den Sachvortrag der
Kliger sugrunde lege, zum ersten Male an die Beklagten
wegen Ubernahme einer privatrechtlichen Duldungspflicht
herangetreten worden sei. Die Einholung der - von den Be-
klagten bestrittenen - Nachbarsunterschrift des beklagten
Ehemanns vom 8. August 1945.h#tte auch nach der Sachdar-
stellung der Kléger nicht diesem Zwecke gedient. Es sei
ganz unwahrscheinlich, daB die beklagte Ehefrau eine so
einschneidende und weittragende Verpflichtungserkliirung ohne
vorherige Filhlungnahme mit ihrem Ehemann abgegeben hitte,

gumal sie nur iiber ihren eigenen HHlfteantell verfiigen kinne. -

Auf einen solchen Verpflichtungswillen k¥nne auch deshald

nicht geschlossen werden, weil die beklagte Ehefrau, wenn sie‘

auch mit ‘der Mtglichkeit der Wiedererrichtung von Garagen
rechnete, bei den im August 1945 herrschenden unsicheren
wirtschaftlichen Verhéltnissen und den v3llig ungewissen Zu-
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kunftsaussichten die weiteren Verwertungemtiglichkeiten des
@rvndstiicks und demit die Tragweite einer fiir alle Zukunft
verbindlichen Duldungspflicht nicht hdtte iiberblicken kinnen,;"
Mangels ausreichender Fachkenntnisse hitte sie die Auswir—
kungen des Fenstereinbaues auf die Verwertung ihres Grund-
stiickes nicht in vollem Umfange beurteilen kinnen, ohne vor-
her einen Architexten zu Rate gezogen zu haben. Die Erdgeschol
fenster wkren fiberdies zur Zeit der fraglichen Unterredung
bereits eingebaut gewesen. Die Beklagten wiiren also insoweit
vor vollendete Tatsachen gestellt worden. Die beklagte Ehe-
frau hebe ferner von vornherein nur mit einer widerruflichenfllf !
baupoligeiiichen Genehmigung des Penstereinbaus zu rechnen
brauchen, weil dieser bau- und feuerpoligzeilich nur vertrset- F.'
bar gewesen wiire, solange ihr Nachbargrundstiick nicht wieder ..
bebaut wurde. Aus dem Verhalten der beklagten Ehefrau bei f
der erwiihnten Unterredvng ktnne daher nicht auf einen rechts--
geschiiftlichen Verpflichtungswillen in dem von den Klégern
behaupteten Sinne geschlossen werden,

w—lare i, cew
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Im Anschlu8 an diese Darlegungen hat das Berufungsge-
richt die nochmalige Vernehmung des Zeugen B@jjjh und die Ve
nehmung des Zevgen S{JJR cus Erwhgungen abgelehnt, auf
die an anderer Stelle noch zuriickzukommen ist.
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II. Diese Ausfithrungen des Berufungsgerichts, die weit-
gehend auf tatsdchlichem Geblete liegen und insoweit nur in
beschriinktem Umfang einer Nachpriifung durch das Revieions~
gericht zugtinglich sind, lassen einen Reohtsirrtum nicht
erkenn_en.
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Nach § 903 BGB kann der Eigentiimer einer Sache, so~
welt nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen,
mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von jeder
Binwirkung ausschlieBSen. Aus dlesem Begriff des Eigentums’
folgt die Befugnis des Eigentiimers, sein Eigentum bls sur
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Grenze auszunutgen (Meisner-Ring, Bayerisches Nachbarrecht
4. Aufl 1951, § 22 8 315). Dieses Recht haben die Klkger
fiir sich in Anspruch genommen. Es steht aber auch grundsHtz-—
lich den Beklagten zu. Auch diese ktnnen denach - ganz abge—
sehen davon; daB es sich nach dem Tatbestand des Berufungs-—
urteils hei der die beiderseitigen Grundstiicke trennenden
Maver um eine sog. Kommunmauer handelt, an die anzubauen sile
berechtigt sind (Melsner-Ring aa0 § 8 ££, § 115 ££), - den
von ihnen beabsichtigten Garagenneubau unmittelbar an ihrer
Grundstiickasgrenze zum Anwesen der Kliéger auffilhren. Diese
miissen sich die dadurch herbeigefilhrte Entziebung von Licht
und Iuft gefallen lassen (Meisner-Ring aa0 S 315), es sei
denn, da8 die Beklagten auf eine Benutzung ihres Grund-
stiicks, die die Penater der Kliéger beeintréichtigt, vertrag-
lioch vergzichtet haben. °

Ein Gesetz, welches den Beklagten verbietet, ihr Grund-

stlick in dem begbsichtigten Sinne auszunutzen, besteht jeden-

falls nicht. Die im Biirgerlichen Gesetzbuch (§§ 906 £f)
festgelegten nachbarrechtlichen Beachrénkungen hindern die
Beklagten nicht an der von ihnen vorgesehenen Bebauung ihres
Grundstticks, der die Beseitigung der von den Kllégern ange-~
brachten Fenster oder doch ihren Zubau mindestens zum Teil
bedingt. Auf die gemiB Art 111 EGBGB unberiihrt gebliebenen
landesgesetzlichen Vorschriften, welche im Hffentlichen In-
teresse das Eigenthm in Ansehung tatslichlicher Verfiigungen
~ hiermit sind vor allem die Beschriinkungen auf dem Gebiete
des Bauwesens gemeint - kommt es hier nicht an, weil die Be-
achtung dieser Vorschriften zu prilfen und zu iberwachen den
Baubehirden vorbehalten ist, deren Genehmigung im Uibrigen °
die Beklagten schon erhalten haben. Landesgesetzliche nach-

barrechtliche Vorschriften (Art 124 EGBGB), welche das Eigen- '

tum der Beklagten zu Gunsten der Klliger weitergehenden Be-



per R N .
MR ‘-' oyt

>

- 11 -

schriinkungen vnterwerfen, als sie im Blirgerlichen Gesetz-
buch vorgesehen sind; und die hier von Bedeutung sein kbtnn-
ten, bestehen nicht (Bayer. AG zum BGB Art 62-80)., BEs folgt
insbesondere nicht aus Art 62 aa0, .der einschriénkende Vor- -
schriften fiir Fenster enthilt, die weniger als 60 cm von .
der Grensze des Nachbargrundstiicks entfernt sind, etwa das i
Recht auf ungestirte Beibehaltung dieser Fenster, wenn der i_
Nachbar, wie hier, dadurch in der Ausnutzung seines eigenen .
Grundsticks gehindert wird. Der Inhaber der Femster mu8 sich |
vielmehr gefallen lassen, daB der Nachbar diesen Fenstern !
nicht nvr durch seinen eigenen Bau das Licht entzieht, son- q
derm auch, daB ihm die Fenster, wenn sie sich in einer un- :
mittelbar an der Grenze stehenden Mauer befinden, gugebaut , x:-

werden (Meisner-Ring aal § 235 8 334).

L A

Der Berufungsrichter hat deahalb seine Entscheidung
zutreffend darauf abgestellt, ob die Beklagten 1945/46 eine
sle fiir die Zukunft bindende privatrechtliche Duldungspflicht
iibernommen haben. Ausgangspunkt seiner Ertrterungen war hier;,
beli mit Recht, was die Revision auch anerkennt, die Auffas- °
sung, da8 allein aus der Unterzeichnung von Bauplénen durch
die Nachbarn die Ubernahme einer privatrechtlichen Duldungs- §
pflicht nicht abgelelitet werden ktnne (Meisner-Ring aa0 § 22
FuBnote 28, 8 32i/%22; § 32 A II B8 478 und B I 3 S 483;
Englert-Schmitt-Mang, Bayr. Bauordnung 10. Aufl Anm 4 zu § 674
wo wegen der givilrechtlichen Wirkung der Unterschriftsabgabé:
auf Meisner-Ring aa0 - aber 3. Auflage - verwiesen wird): Digy
ses Unterschreiben der Baupliéine durch die Nachbarn wird im
§ 67 der Bayerischen Bauordnung gefordert, der in seinem hieF
entascheidenden Wortlaut mit § 84 der Minchener Bauordnung
tibereinstimmt. Bei diesen Bestimmungen handelt es sich um
Verfahrensvorschr;:tén, die den Schutz der Interessen der be-
telligten Nachbarn bezwecken., Sie sollen dadurch, daS ihnen
die Pléine zur Unterschrift vorgelegt werden mlissen, Kenntnis
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von dem Bauvorhaben und damit die Mbglichkeit erhal.ten.
eiwaige Einwendungen vorzubringen (Englert-Mang, Bayr. Bau-
ordnung Brginzungsbd sur 10. Aufl zu § 67 8 17). Die daszu
wohl ailgemein vertretene Avffassung, daB diese Unterzeich-
nung der Bsyvléine noch keine vertragliche Bindung der Nach-
barn bedeutet, geht ersichtlich u.a. auf die Entscheldung

des Obersten Gerichtshofs fiir Bayern Nr 131 aus 1874 (3. Bd
der Entscheidungen dieses Gerichts S8 371) gzurtick. Dem hier
angefiihrten Urteil ist als Leitsatz vorangestellt, daf die
Befreiung von den in Lokalbaustatuten im nachbarlichen In-
teresse festgesetzten Eigentumsbeschriinkungen nur durch Be-
griindung einer Diemstbarkeit erfolgen kitnne, woszu die unter-
schriftliche Genehmigung des Bauplanes seitens des beteilig-
ten Nachbarn und die Duldung des betreffenden Zustandes
wihrend eines die gesetgzliche Verjihrungsfrist nicht er-
schipfenden Zeitraumes nicht hinreiche. Da diese Entscheidung
das alte bayerische Recht (die Miiachener Bauordnung von 1489 °
und das bayeriasche Notariatsgesetz vom 10. November 1861

Art 14) betrifft, ist sie nicht mehr ohne weiteres verwert-
bar., Es handelt sich in dem hier zu entscheidenden Fall auct _
nicht um die Belastvng des Grundbesitzes der Beklagten mit
einer Dienstbarkeit zugunsten {des Grundbesitzes) der Kli-
ger. Im Ergebnis kiéme aber die von den Kllgern behauptete
Duldungspflicht der Beklagten als obligatcrische Verpflich-
tung einer solchen weitgehend gleich. Die in der erwdhnten
Entscheidung des Bayerischen Obersten Gerichtshofs wieder—
gegehene, von ihm gebilligte Auffassung des Appellaticns-
gerichts: (S 373 aa0) "Unter diesen Verhiltnissen kinne in
der Genehmigung des Bauplanes nur eine verglinstigungsweise
Gewdhrung des Nachbars angenommen werden; eine solche Verglin-
stigung (precarium) schliefe aber ihrer Natur nach s....

die Widerrufbarkeit in sich und lasse dle Annahme, daB der
Vorbesitzer des Kllgers durch Genehmigung des Bauplanes

gich dea Widerrufsrechts fiir sich und seine Besitznachfolger :
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begeben habe, umso weniger rechtfertigen, als Versichte

im einschréinkenden Sinne auazulegen seien" erscheint des- ;
haldb auch Jetst noch zutreffend, wenn die Unterschriftslei- i
stungen nur eine GefHlligkeitshandlung bvedeuten. Das hat i
das Berufungsgericht aber ersichtlich feststellen wollen, H
wenn es einmal davon spricht, da8 die Beklagten insofern
vor eine vollendete Tatsache gestellt gewesen wilren, als
die Fenater wenigstens zum Teil s-hon eingebaut waren, und
auBerdem besonders hervorhebt, da8 die Beklagten weder fiir
den ihnen (splter) entstehenden Mietausfall noch fir die _
sonsbige ~ erhebliche - Wertminderung ihres Besitszes entsoh"
digt werden sollten. Das ist ein wesentlicher Punkt. Denn er
rechtfertigt die Feststellung des Berufungsgefiehts, das
der Ubernahme der Duldungsﬁflioht durch die Beklagten keine
- angemessene — Gegenleistung gegeniiberstehen wiirde. Zu Un-
recht weist die Revision in diesem Zusammenhang darauf hin,
daB die Kléger die Mehrkosten, die durch die Anpassung der
Dachkonstruktion der kiinftigen Garagen der Beklagten an die
Fenater entstehen, ilbernommen und daB8 sie dadurch eine er-
hebliche vertragliche Zusage gemacht hdtten. Das Berufungs-
gericht ist gwar von elner solchen Zusage ausgegangen. Es
hat aber, wie seinen Ausfiihrungen zu entnermen ist, darin
eben keinen Ausgleich der Beklagten filr einen Verzicht auf
eine Benmutzung ihres Grundstiickes im Rahmen der ihnen gesets
lich gustehenden Mtglichkeiten gesehen und nimmt aus diesem '
Grunde hier keinen Vergicht an. Das ist nicht rechtsirrig. o
Steht, wie das Berufungsgericht nach den vorstehenden Aus- - .
fithrungen gutreffend angenommen hat, ein unentgeltlicher i
Verzicht in Frage, dann sind an den Beweis des Verzichtes b&!
sonders strenge Anforderungen gzu stellen; denn ein unent- . o
geltlicher Verzicht liegt niemals nahe. Der etwaige Vertras.'f
ist im Zweifel gegen den auszulegen, dem der Verzicht zum A
Vorteil gereichen wiirde (RG JW 1911, 1014 Nr 6). Fir das  §
Vorliegen einea Verzichtes ist entgegen der Meinung ‘der Re- :

-.'...-...__.H'..lil: e ene e e
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vision noch kein Indiz, daB8 die Beklagten sich laufend

iiber den Fortgang der Bavarbeiten vergewisseri und nlemals

" Bedenken erhoben hitten. Das Berufungsgericht hat daher
keine besonderen Umstéinde unbeachtet gelassen, auf Grund
deren das Verhalien der Beklagten von den KlHgern nicht
anders verstanden werden konnte, als daB slie auf eine Be-
nutzung ihres @rundstiicks, welche die Fenster der Kllger
beeintriichtigte, verzichteten. Den Ausfilhrungen des Beru-—
fungsgerichts ist nach ihrem gangen Zusammenhang zu entneh-
men, daB es davon ausging, auch die Kldger hiitten einen sol-
chen (unentgeltlichen) Verzicht nicht annehmen ktunen. Es hat
nicht etwa, wie die Revision meint, seine Entscheidung ledig-
lich darauf abgestellt, was sich Ilse D@D von ihren
Erklirungen vorgestellt habe.

C.

Die Hauptangriffe der Revision bestehen in Verfahrens-
riigen (§§ 139, 286 2P0).

1. Im Schriftsatz vom 28. Mai 1953 war von den Kligera
guf S 2 (= BL 97 R GA) nochmalige Vernehmung des bereits im
ersten Rechtszuge gehirten Zeugen BB darilber beantragt,
daB er nicht bloB einmal, sondern mehrmals bei den beklagten
Eheleuten gewesen sei und auch in Anwesenheit des beklaéten
Ehemanns verhandelt habe, daB dabel auf Veranlassung der
beklagten Eheleute im Eingabeplan eine Skizge iiber die zu-
kiinftige Gestaltung der Garagen der Beklesgten eingezZeichnet
wurde, ferner dariiber, daB auch bel elner weiteren Unterre—~ .
dung mit den beklagten Eheleuten diese keine Einwendungen
gegen den Einbau der Fenster erhoben und sich ausdrticklich
mit der Bezahlung der Eisenbetondecke fiir die apltere Garage
durch die Kliiger einverstanden erklirten. Weiter war B¢jlD
gun Bewelse dafiir benannt (S 3 aa0 = Bl 98 GA), daB er auch
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bei einer Unterredung mit den Beklagten auf dem Biiro der
Firma Schilll) envwesend gewesen wire. Auch bei dieser
Gelegenheit sel wieder eingehend iiber die Elsenbetonkon~
struksicn der spiteren Garsge gesprochen worden und wiedervm
seien die Beklagten mit dem Einbau der Fenster gegen Uber-
nahme der Dachkosten einverstanden gewesen. Dabel sei die
Sprache auf die evtl. Durchfilhrung einer StraBe durch das
Grundstiick der Beklagten' gekommen, Die beklagte Ehefrau habe
dazu erklért, daB nach dexr von ihr eingeholten Auskunft wah:::-i
scheinlich gar keine StraBe ‘durch ihr Grundstiick durchgefiihrt .,
werde, worauf Herr Schllll (welcher ist nicht gesagt)
erkléirt habe, daB gleich, wie es mit der StraBe sei, er zu X
seinem Wort stehe und die Kosten fiir die Bisenbetonkonstruk- !
tion der kiinftigen Garage {ilbermehme.

——— ey TP W ssmmy Vs s e
. .
-
.

Das Landgericht hat die nochmalige Vernehmung des Baumer i
mit der Begriindung abgelehnt, dieser Zeuge habe bereits :
glaubhaft bestditigt, da8 er mit der beklagten Ehefrau nur
eine Unterredung gehabt habe und im ilbrigen nur noch zu _
einer Besprechung der beklagten Ehefrau mit dem Kldger August
Schi I zugezogen worden sei, bei ler eber nichts We-
sentliches besprochen worden sei. B@Jlh habe demgemi8 die ‘
neuerdings unter Bewels gestellte Behauptung, er habe mehre
Male mit der beklagien Bhefrau, sogar im Beisein deren Ehe-
mannes verhandelt, bereits verneint. Zu der Besprechung im '
Btiro Schijll habe er sich bereits geluBert.

o de

-ya.

' Die Revision hilt diese Begriindung rechtlich nicht fir |
haltbar. Sie meint, der nicht rechtskundige Zeuge sei nicht :d.

in der lage, zu beurteilen, ob und was bei einer Beapreohung':_ I
rechtlich wesentlich ist oder nicht. Sie fiihrt aus, das ein-

e e

deutige Bewelsthema, daB nicht lediglich einmal, sondern in J
8fteren Besprechungen mit den Beklagten von dem Einbau der -°
Fenster die Rede gewesen wire und diese sich mit dep Ent- "I

oy

schidigung durch Ubernahme der Garagendachkosten einver—
atanden erkllirten, wire wesentlich. Es ergibe sich daraus,

A_hamru . .
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da8 Baumer gar keiner anderen Auffassung habe sein k¥nnen,
als daB8 die Beklagten mit seinem Angebot (§ 145 BGB) ein-
verstanden seien, nach welchen sie gegen Ubernahme der ge-
nannten Kosten darauf vergzichteten, in eirer Welse zu bauen.
die die Fenster der Kliger berithre,

Die Revision iilbersieht, daB es sich bei der beantrag-
ten Vernehmung des Zeugen Bl um eine wiederholte Ver-
nehmung dieses Zeugen gehandelt hiétte, deren Anordnung nach
§ 398 ZPO im Ermessen des ProzeBgerichis, und zwar auch des
Berufungsgerichts (Stein-Jonas-Schiénke, 18. Aufl IV zu
§ 398 ZP0) steht. Dieses Ermessen unterliegt nicht der Nach~
priifung durch das Revisionsgericht (Stein-Jonae-Schinke aal
I Anm 2).

Im iibrigen ksnn auch den Ausfiihrungen dexr Revision
sonst nicht beigetreten werden. Es handelt sich dabei um
SchiuBfolgerungen der Revision, die der Berufungarichier aus
dem verhéiltniemiiBig geringen Tatsachengehalt des Bewelsan~
trags nicht zu zienen brauchte, die jedenfalls su ziehen seinem
Ermessen lUiberlassen war.

Der Berufungsrichter hat iiberdies von einer nochmali-
gen Vérnehmung des B nicht nur aus den eben angefilhrten
Grilnden, sondern auch deshalb abgesehen (S8 14 des Berufungs-
uvrteils), weil avs dem nunmehr unter Beweis gestellten Ver—
halten der Beklagten am Bauplatz und im Biiro SchifllllD
nicht auf den von den Kléigern behaupteten auBSerordentlich
weltgehenden rechisgeschiéiftlichen Verpflichtungswillen ge-
schlossen werden ktnne. Auch diese Brwiigung trigt die Ab-
lehnung der nochmaligen Vernehmung des bereits vernommenen
Zeugen. DaB mehrere Gespriiche stattgefunden hitten, war fiir
8lch nicht entscheidend. DaB sich die Beklagten fiir den Fort-
gang der Arbeiten interesaierten, 1dBt ebensowenig wie die
Tatsache, daB sie sich eine Skizze {iber das kiinftige Garagen—
dach machen lieBen, einen sicheren Schlufl auf einen Ver-
gicht in dem von den Xlégern behaupteten Sinne zu. Aus einer
solchen Skizze konnten sie zwar ersehen, ob ihnen {iberhaupt
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- gelegt und diese Anderung gegeniiber frither damit begriindet,
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nozh eine Bebauung béi .'Be_:l.behaltung der Penster miglich war, ‘
Damit brauchten sie sich aber noch nicht endgliltig auf
die dadurch erheblich eingeschriinkte Bebauweise feastzulegen.

2. Mit Schriftsatz vom 28, Mai 1953 8 3 (GA Bl 98)
hatten die Kldger vorgetragen, ihr Architekt S{JJll) habe
anl#éflich des Bauvorhabens der Firma ScLiR iber die ..
"]?assadengesta" tung” im Jahre 1947 mit den Beklagten verhan- ! ?_-
delt. Die Beklagten hitten ihm eine Bkizze Hber den Garagen~ i
bau vorgelegt, welche eine Dachhthe bis Unterkante der Fabriks;
fenster sufzeigte. Mit keinem Wort h&tten sie dabei erw&hntQ
da3 sie mit dem Einbau der Fenster nicht einverstanden seien [°
oder eine Entschidigung veriangten. Infolge Materialmangels '
whiren die Fassadenarbeiten im Jahre 1947 nicht zur Ausfith-
rung gekommen. Architekt Sl habe nach der Wihrungsre-
form nochmals mit den Beklagten verhandelt. Diese hitten ei-
nen neuen Plan iiber die Garagenanbauten dem Architekten vor-

daB die Feuerpolizei im Hinblick auf die Fenster ein Beton-
dach bezw. eine feuerfeste Abdeckung der Garagenddicher ver-
lange. Auch dieser reue Plan habe wiederum nur eine Garagen—
hthe bis Unterkante der Penster gezeigt. Sl héitte sich
bereit erklért, die von der Peuerpolizei verlangte feuersi-
chere Abdeckung auf seine Kosten durohzui'uhren. Die Belclagt
wiiren damit zufrieden gewesen.

.-'-—?‘-.“- -—-‘-—.-—-'l'- vwm - = —
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Des Berufungsgericht hat die von den Klégern beantragte
Vernehmung des Architekten SUI »it der Begriindung ab-
gelehnt, die behaupteten Unterredungen dieses Architekten
mit dem Beklagten — ob S nit beiden oder nur mit einesf.
von ihnen verhandelt habe, hiitten die Kliiger nicht ausge-
fiihrt - h¥tten sich nach dem Sachvortrag der Kldger nur auf
die Fassadengestaltung erstreckt. Die Fenster wiren in Jahre
1947 lHngst eingebaut gewesen. Die Daratellung iibar die Unte
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redung deute szudem darauf hin, da8 SUJllD. ebenso wie
friiher BEJP; nur iber die fir die Plangenehmigung erfor-
derliche nachbarrechtliche Zustimmung zu der Fassadengestai-
tung verhandelt habe. DaB die Beklagten bei den Unierredun-
gen dem bereits vollzogenmem Fenstereinbav ausdriicklich suge-
stimmt oder sich dabel gar zu einer Duldung der Fenster filr
alle Zukunft verpflichtet hitten, werde gar nicht behauptet.
Die stillschweigende Ubernahme einer solchen Verpflichtung
knne aus dem geschilderten Verhalten der Beklagten bei den
Unterredungen angesichts der Tragwelite einer solchen Ver-
pflichtung nicht entnommen werden.

Die Revision vertritt dasu die Auffassung, daB diese
Begriindung nichts anderes als eine unzuléssige Vorwegnahme
des Beweisergebnisses sei. Ob es sich hier nur um die Ein-
holung einer nachbarlichen Zustimmung oder, wie von den
Klégern unter Beweis gestellt, um die Bestiitigung eines frii-
heren Vertrages gehandelt habe, habe erst nach der Verneh-
mung des Zeugen beurteilt werden kinnen. Der Bewelsantrag
wiire deshaldb erheblich gewesen; denn hiitten die Beklagtéh
bel diesen Verhandlungen die {rilhere Vereinbarung bestiitigt
und hiitten sie sich mit der Ubernabme der Xosten fiir die
feuerpolizeilich_verlangte Dachkonstruktion durch den Kl#~-
ger einverstanden erkllri, ad wiren die Einwendungen der
Beklagten unbegriindet,

Auch diese Riige der Revision greift nicht durch. Sie
kinnte berechtigt sein, wenn in der tbernahme der Mehrkosten
fiir die (durch Beibehaltung der Fenster in der Kommunmauer

bedingte) besondere Dachkonstruktion filr die Garagen der Be-

Klagten ein Ausgleich fiir die Ubernahme der behaupteten Dul~-
dungspflicht zu finden wiire, Das hat das Berufungsgericht

aber gerade, wie bereits dargetan, rechtsirrtumsfrei verneint.
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Es 1st desnald auch nicht zu beanstanden, wenn es dile Be-
hauptung der Kléger im Schriftsatz vom 28. Mal 1953 fiir un-
erheblich angesehen und deshaldb den Zeugen SEJD nicht ‘ -
vernommen hat; denn mehr els eine niocht endgliltige Bespre- | -
chung iiber Pldne, die einen Garagenbau fiir die Beklagten |
bel Beibehaltung der Penster ermtglichten, war nicht behaup- :
tet. Weder daraus, noch aus der Tatsache, daB die Beklagten
1947 oder gar noch .spliiter keine Einwendungen gegen die Fen-
ster erhoben haben, laesen sich aber sichere Schllsse auf :
einen endgliltigen Verzicht der Kliger auf eine alle gesete-
lichen M¥glichkeiten ausnutsende Bebauung ihres Grundbe-
sitses ziehen.

A
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3. Mit Schriftsats vom 6. Juli 1953 (GA Bl 113 R) haben
die Kliiger drel Pllne vorgelegt (einen Plan vom 8. August
1945: unterschrieben B. DD /= Ehemann/ und zwei
Pline vom 28. Avgust 19453 vnterechrieben I. DD
/=.Ehefrau/), welche - nach ihrer Darstellung - die Grundla-

ge fiir die Baugenehmigung geblildet haben. Die Beklagten ha-
ben (mit Schriftsatz vom 21.1.1954 8 3 = GA Bl 119) bestirit- F :
k

ten, def der Plan vom 8. August 1945 zum Gegenstand des bau- '
polizeilichen Genehmigungsverfahrens gemacht worden ist. -?'
Die Kllger haben daraufhin mit Schriftsatz vom 27. Januar
1954 (GA Bl 122) Bewels daflir erboten, daB dieser dem Gerish
vorgelegte Plan vom 8. August 1945 mit der Unterschrift

des Beklagten B, D— dem Akt der Lokalbaukommission

entnommen worden sel.

Die Revision rilgt, daB das Berufungsgericht diesen
Beweisantrag als nicht schliliesig (S 15 der Urteilsgriinde)
abgelehnt hat. Das sel rechtsirrtiimlich, weil, wenn durch
den Architekten S{R erviesen werde, da8 dieser Plan
der Lokalbaukommission vorgelegen habe und erst nach der

r_l.l B S R P
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Genehmigung aus den Akten entnommen worden sei, nicht

mehr zweifelhaft sein k¥nne, daB ‘dieser Plan mit der schrift—
lichen Bestéitigung des Beklagten fUr die Lokalbaukommission
die Grundlage filr ihre Genehmigung gewesen wiire.

Die Riige 1st unbegriindet. Fiir die Entacheidung des ge-
genwiirtigen Progzesses, in dem es sich nur darum handelt,
ob die Beklagten eine vertragliche Verpflichtung eingegangen
gind, ist es unerheblich, welche Unterlagen die Grundlage
fiir die Genelmigung durch die Lokalbaukommission waren. Im
{ibrigen hat das Berufungsgericht aber (8 16 Abs 2 der Grtinde)
noch ausgefiihrt, die Prage, ob das Bewelserbieten hinsicht-
lich des Bauplanes vom 8. August 1945 schliisaig sei, kinne
auf sich beruhen, weil der beklagte Ehemann, wenn er den
Plan vom 8. August 1945 wirklich unterschrieben habe, damit
lediglich die gesetzlich vorgesehene Nachbarsunterschrift ge--
leistet hiitte. Da8 er sich damit im Sinne des Klagevortrags
rechisgeschiiftlich verpflichtet habe, folge nicht einmal
.aus dem eigenen Sachvortrag der Kléger. Der beklagte Ehe-
menn sei die behauptete Verpflichtung auch spéter ebenso
wenig wie seine Ehefrau eingegengen. Diese Begriindung trigt
auf jeden Fall die AblelLaung dieses Beweiaantrages, .

D.

Auch eonst 1d8t das Berufungeurteil keinen Reohtesirrtum :: .
erkennen. L

1. Seine Auffagsung, es sei nicht beweisbar (gemeint:
nicht bewiesen), daB die Beklagten bei Vertragsverhandlungen r
mit den Klégern ihre Sorgfaltspflicht verletzt hitten, ist
von der Revision nicht angegriffen. Es ist auch nicht er- i :

sichtlich, worin das Verschulden der Beklagten gefunden wer— *
den soil, Auch wiirde ein darauf (culpa in contrahendo) ge-
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stitster Schadensersatzanspruch der Kldger nicht ohne wei-~ .
teres dazu filhren kbnnen, da8 die Beklagten sich so behan~
deln lassen miiBten, als hiitten sie eine Duldungsverpflich-

tung ilbernommen,

2. Darauf, ob die Beklagte Ilse DEIENNNED Vollmacht -
fiir ihren Ehemann hatte, kommt es nicht an, weil sie eine

Verpflichtung nicht ibernommen hatte, wie das Berufungsge- °
richt rechtsirrtumsfrel ausgefiihrt hat. Die Beklagten kinnen
deshalb auch nicht, was die Revision meint, eine friihere L
"Yereinbarung® dadurch bestiétigt haben, daB sie sich bei sp ]

teren Verhandlungen mit dem Architekten Sl damit ein- %

verstanden erkliéirten, da8 die Kliger die von der Feuerpolizei"
verlangte feuersichere Abdeckung auf ihre Kosten vornehmen. ;

3. Unter diesen Umstiéinden ist es an sich unerheblich,
ob die beklagte Ehefrav aus § 179 Abs 2 BGB gehaftet haben
wiirde. Eine solche Haftung wire aber schon deshald nicht in
Betracht gekommen, weil sie die Verhandlungen mit BB er-.,
sichtlich gar nicht als Vertreterin ihres Ehemannes gefiihrt’
hat. Ob B@JD sie als Alleineigentiimerin oder als Vertre-
terin ihres Ehemannes angesehen hat, ist gleichglltig.
SchlieBlich wiirde aus einer Haftung der beklagten Bhefrau
aus § 179 Abs 2 BGB auch noch nicht folgen, da8 ihr Ehemann
sur Erﬁﬂl\_mg der angeblich {ibernommenen Verpflichtung gehalf
ten wire.
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Die Revision war hiernach mit Kostenfolge aus § 97 2P0
zuriickzuweisen.

Dr. Taschse Schuster Dr. OechBler
Dr. GroBmann Dr. Dorschel
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