BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V_ZR_124/65 URTEIL Verkiindet am

30. Juni 1967
Yiist,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des Versicherungsverbandes fiir GF und GOIEEEED -

verbdnde, Versicherungsverein au egenseitigkeit,
XED- @, \n der F @. vertreten durch seincn
Yorstand . . . -

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanvalt Dr. [N -
gegen

den Koufmann Korl P }_.- , KGIB-ROED

Ator s N Voc @,
’ | SR Kléger und Revisionsbeklagten,

- Prozeﬁbeirollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -.




Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23, Juni 1967 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Hill und Dr.Grell

fiir Recht erkannt:

Hinsichtlich der Klage wird die Revision des Be-
klagten gegen das Urteil des 10. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Ko6ln vom 31. Mai 1965 zu-
riickgewiesen. |

Hinsichtlich der Widerklage wird das genannte
Urteil aufgehoben und. die Sache sur anderveiten
Verhandlung und Entscheidung an das Oberlandes-~
gericht zuriickverwiesen.

Der Beklagte trégt 5/6 der Kosten des Rechts-
streits; die Entscheidung iiber die restlichen
Kosten wird dem Berufungsgericht ilibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- i b B s S S04 OO

"Die Pafteien sind Grundstﬁeksnachbarn in K6ln~
"Riehl. ’ '

Sowohl 1953 anléBlich der Errichtung cines Biro-
gebiiudes des Beklagten als auch 1957, als der Klager
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scin Einfamilienhaus errichtete, kam es 2zwischen den
Parteien iiber den Bebauungsumfang zu Vereinbarungen,
deren Inhalt unstritten ist.

Der Kl&dger begehrt mit der Klage auf Grund Ver-
einbarung vom Mai 195% Unterlassung 1. der Errich-
tung von Geragen auf einem 10 m breiten seitlichen
Grenzstreifen des Grundstiicks des Beklagten, 2. einer
andercen als girtnerischen Gestaltung dieses Sirceifens.

Der Béklagte begehrt mit der Widerklage auf Grund

Vereinbarung von 1957 die Riickfiihrung der riickwsrti-

gen Grenzmauer deg Kldgers auf eine vom Erdboden des
Grundstiicks des Beklagten gerechnete Hohe von 1,60 m.

Das Landgericht hat Klage und Widerklage abgewie-—
sen. ' :

“Auf Berufung und AnschluBberufung hat das Ober-
landesgericht der Klage stattgegeben und die Abwelsung
der Widerklage bestdtigt.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte Klageabwoi-
sungesantrag und Widerklage weiter. Der KlHger bittet
um Zuriickweisung des Rechtsmittels. |

Entscheidungsgrinde: .
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In der Besprechung vom 11. Mai 195% einigten sich
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der Kliger und Dr. S{Jll das inzwischen verstor-
bene Vorstendsmitglied des beklagten Verbandes, da-
hin, daB der Klidger seine vorher verweigerte Zustim-
mung zum Bau des Biirogebiudes des Beklagten erteilte
und Dr. S die Unterlassung einiger BaumaBnah-
men zusagte. Nach der Behauptung des Kligers bezog
sich diese Zusage auch auf einen senkrecht zur Stras—
senfront (Alter Stammheimer Weg) gelegenen Grenz-
streifen von 10 m Breite und hatte zum Inhalt, daB der
Beklagte dort weder Garagen noch sonstige Gebaulich-
keiten orstelle, sondern 1hn garonerlsch ausgestalte.
Der Beklagte will nur hinsichtlich eines andern; nim-
lich des straBenabgewanditen "hinteren" Gelindeteils
die Nichterrichtung von Garagen zugesagt und hinsicht-
lich des genannten (seitlichen) 10 m-Streifens iiber-
haupt keinc Baubeschrénkung iibernommen haben. Der Be—
klagte beruft sich hierfiir auf sein Bestdtigungsschrei-
ben an den Kl&ger vom 12. Mai 1953, das eine derarti-
ge Zusage nicht enthdlt. Der Kliédger beruft sich auf
sein Antwortschreiben vom 22. Mai 1953, das jene Bav-
unterlassungszusage des Beklagten auffilhrt.

Das Berufungsgericht bejaht rechtsirrtumsfrei die
rechtliche Moglichkeit einer schuldrechilichen Verein-
barung dieses Inhalts. Es stellt in tatsdchlicher Hin-
sicht ihr Zustandekommen fest und stitzt diese Uber-
zeugung vor dem Hintergrund der_damaligen Interessen-
lage auf die Beweisaufnahme in Verbindung mit der Par-
teikorrespondenz. Dabei zieht der Tatrichter auBer zwei
spAteren Schreiben von Kligerseite insbesondere das
Schreiben des Kligers an den Beklagten vom 22. Mai 1953



heran, das er als vom Beklagien niohﬁ.widersproehenes
Bestidtigungsschreiben wertet: er 1AB{ dahingestellt,
ob dieses Schreiben in den hier einschlégigen Funk-
ten einc rechtsgegschiftliche Vereinbarung bvestitigt,
und h#lt es jedenfalls zugsmmen mit einer Zeugther-
nehmung (Dr. GEJl) a2ls Grundlage der von ihm durch-
gefiihrten Vernehmung des Xligers als Partei nach § 448
ZPQO fiir geeignet. Er schenkt der durch Eid bekriftigten
Aussage des Kligers Glauben, wonach der Kléger sich -
(am 11, Mai 1953%) mit Dr. SEEE in Sinne seiner die
Klage tragenden Behauptungen hinsichtlich des 10 m-
Streifens geeinigt habe. Die Vertretungsmacht von

Dr. SN - die der Beklagte mit dem Hinweis auf ei-
ne Satzungshestimmung iiber bloBe Gessmivertretung
zweiecr Vorstandsmitglieder leugnet - wird.vom Beru-
fungsgericht jedenfalls unter dem Gesichtspunki der
Anscheinsvollmacht bejaht. Wegfall der Geschdftsgrund-
lage infolge der Zunahme des Kraf%fghrzeugverkehrs
wird derzeit verneint. -

Diese Wirdigung hdlt den Angriffeh der Hevision
stand. '

a) Die Revision hebt auf die Tatbestandsberdich-
tigung des Berufungsurteils ab, wonach nicht unstreitig,
sondern vom Beklagten bestrittene Behauptung des Kli-
gers ist, daB ohne scin Einverstidndnis der Blirobau des
Beklagton (auch mit der dann verwirklichten, gegenﬁher
dem urspringlichen Plan von drei auf zwei Geschosse
verminderten Hshe} baupolizeilich nichi genehmigt Wor—
den wdrc. Damit entfiel allerdings die verfahrensmifBi-




ge Grundlage filir die Annahme des Berufungsgerichts,
der Kldger sei objektiv zur Verhinderung des Biirobaus
in der Lagec gewesen (vgl. S. 14/15). Aber es erscheint
nach Sachlage ausgeschlogsen, dafl das angefochtene Ur-
teil auf dieser Annahme beruht. Auch wenn die Zustim-
mung objektiv nicht erforderlich war, konnte doch der
Beklagte ein subjektives Interesse daran haben, sie

zu erlangen, sei es zur Beseitigung von Zweifeln, zur
Erhaltung cines gutnachbarlichen Verh#ltnisses oder
aus anderen Griinden. MaBgebend ist, daB er sich um
diesc Zustimmung bemitht hat, wie unstrecitig ist. In-
folgedessen ergibt sich aus der zu unterstellehden
Verneinung jenes objektiven Zustimmungserfordernisses
keine Anderung der Interessenlage, wie sie das Berufungs-
gericht gewlirdigt hat.

Der Umstand, daB der Kliéger auf dem an jenen
‘10:ﬁ—Streifen angrenzenden Teil seines eigenen Grund-
stiicks selbst eine Garage (und einen Wagenabstellplatz:
angelegt hat, machte es weder unméglich noch auch nur
unwahrscheinlich, daf der Kidger an Fernhaltung von Gars-
gen auf der anderen Seite der Grundstiicksgrenze interes-
siert und sic durchzusetzen bestrebt war. Es besteht

kein Anhaltspunkt dafiir, daf das Oberlandesgericht die-
gen unbestrittenen und vom Beklagten wiederholt beton-
ten Umstand ibersehen hétte. ~

Wenn sich dag Oberlandesgericht agf die Lebens-
erfahrung beruft dafiir, daf der Kidger die Bauwiinsche
der Beklagten zunichst ablehnte und spiiter nach Ver-



handlungen nicht "blindlings" annahm, so hat es da-
mit ersichtlich nicht einen typischen Geschehensab-
lauf im Sinne eines Anscheinsbewelses im Auge, was bei
einem individuecllen Handeln rechtlich bedenklich wé-
re; die Erwdgung liegt vielmehr im zulsdssigen Rahnmen
normaler Beweiswiirdigung (§ 286 2ZPO).

b} Ohne Erfolg riigt dic Revision insbesondere,
daB nicht bereits das Schreiben des Beklagten vom
12. Mai 1953 als Bestatigungsschreiben und das Schrei-
ben des Kligers vom 22. Mai 1953 als verspidteter Wi-
derspruch dagegen aufgefaBt worden sei mit der Wirkung,
daBl nur der Inhalt jenes ersten Schreibens Vereinba-

- rungsinhalt sei.

Bs kann offen bleiben, ob die Grundsiitze, die
diec Rechtsprechung zum Bestitigungsschreiben im Han-
dolsverkehr entwickelt hat, auch im Verhéltnis zwi-
schen den Parteien des vorliegenden Reéhtsstreits gel~
ten (vgl. BGHZ 40, 42). Denn wenn das Schreiben des Be-
klagten vom 12. Mai 1953 als ein solches Beétﬁtigungs~
schreiben und das Schreiben des Kligers vom 22. Mai 1953.....
als Widerspruch dagegen anzusehen sein sollte, ist die~
ser Widerspruch entgegen der Meinung der Revision nicht
verspitet.(vgl. Urteil vom 20. November 1961, VIII ZR
126/60, IM HGB § %46 E a Nr. 5). Der Kliger hatte sich
nédmlich nieht nur auf Reigen hegeben, sondern dies
Dr. Schulte ausweislich von dessen Aktenvermerk vom
12. Mai 1953 auch ausdriicklich mitgeteilt und die wei-
tore Erledigung ("der Formalitéiten") erst fir den Zeit-
punkt seiner Rilckkehr angekiindigt; insoweit liegt der




Pall anders als in der von der Revision angezogenen
Entscheidung RGZ 105, 389. MaBlgebend fiir die Frage,

ob ein Widerspruch gegen ein Bestitigungsschreiben
noch unvergiiglich oder verspitet ist, sind immer die
Unstinde des jewelligen Einzelfalls. Im vorliegenden
Fall war der Klidger bei der gegebenen Sachlage niclit
verpflichtet, fir Erledigung von Korrespondenz mit
den Beklagten wihrend der diesem angeckiindigten Reise
zu sorgen. \7ar aber sein Schreiben vom 22. Mai 1953
nicht im genannten Sinne verspdtet, so war es gegen-
iiber dem vorausgegangenen Schreiben des Beklagten vom
12, Mai 1953 nicht inhaltlich unbeachtlich, und der
Tatrichter konnte es deshaldb gzur Grundlage fﬁr‘die An-
ordnung einer Parteivernehmung nach § 448 ZPO machen
(unten ¢). Hinzukommt, daB sich die beiden Schreiben
inhaltlich keincswegs vollig widersprachen, sondern
dag zweite lediglich einige Erginzungen brachte, die
mit dem Wortlaut des ersten nicht unvereinbar waren.
Aug diesem Grunde kommt es nicht mehr ahrﬁuf an, ng
nach einer Entscheidung des VIII.Zivilsenats sogar
die widerspruchslose Hinnahme eines kaufminnischen Be-
stidtigungesschreibens nicht die Beriicksichtigung von
anderen, mindlich getroffenen Vereinbarungen aus-
gchlieft, die im Bestdtigungsschreiben nicht enthal-
ten sind, aber nach dem Willen der Vertragsparteien
die im BestHtigungsschreiben niedergelegten Verein-
barungen erginzen sollten (Urteil vom»22°’Januar’1964,
VIII ZR 111/63, IM HGB § 346 E a Nr. 6).

¢) Die Revision riigt, das‘Oberlandesgericht habve
zu Unrecht die Voraussetzungen der Parteivernehmung des




Kligers nach § 448 ZPO angenommen.

Hierfiir ist erforderlich, daB nach Auffassung
des Tatrichters (vgl. Senatsurteil vom 18. Dezember
1964 - V ZR 207/62, Ii ZPO § 448 Wr.4 )} bereits eine
gewissc Wahrscheinlichkeit fiir die Beweisbehauptung
besteht. Der Tatrichter hat dies im Hinblick auf das
geitens des Beklagten unwidersprochen gevliebene Schrei-
ben des Klégers vom 22. Mai 1953 bejaht. Das wire al-
lerdings rechtlich zu beanstanden, wenn dieses Schrei-
ben nur sls verspiteter Widerspruch gegen ein (er-
schépfendes) Bestdtigungsschreiben des Beklagten zu
werten und deshalb fiir den Inhalt des maBgeblich Ver-
einbarten unbeachtlich wire; in diesem Falle. gidlte
rechtlich nur der Inhalt des Schreibens des Beklag-
ten vom 12, Mai 1953 als vereinbart, und es wire un-
erheblich, ob tatsidchlich noch weiteres vereinbart
(und vom Kldger schriftlich begtdtigt) worden wire,
die dahingehenden Behauptungen des Kliégers wiren da-
her unerheblich. Dies trifft jedoch, wie oben (b) aus-
geftihrt, nicht zu; auBer dem im Schreiben des Beklag—
ten vom 12. Mai 1953 Bestitigten komnten noch weite-
xc_hlnzelabreden rechtswirksam getroffen‘seln und
bléibene Jie waren freilich vom Kliger nachzuweisen,
der sich auf sie berief (vgl. das genannte Urteil |
vom 22, Januar 1964) . -Bei diesem Nachweis konnte aber
der Tatrichter ohne Rechisirrtum dem Schrelben des
Kldgers vom 22. Mai 1953 eine gewisse Wahrsohelnllch—
keit ("einigen Beweis") fiir die Qlchtigkelt der Be-
hauptungen des Klﬁgers entnehmen.und ‘80 die Grundlage
fiir dessen Parteivernehmung nadhr§_448 ZP0O gewinnen,




wie er es getan hat.

Im iibrigen hat der Tatrichter dic "gewisse Wahr-
‘scheinlichkeit" aufBlerdem noch auf die erstinstanzli-
chen Bekundungen des Zeugen Dr. G gestiitzt.
Hiergegen sind Bedenken weder von der Hevision auf-
gezeigt noch sonst erkennbar.

Neben der Sache liegt der Hinweis der Revision
auf die rechtspolitische Problematik des § 448 ZPO.
Solange die Vorachrift geltendes Recht iast, ist gie
uneingeschrédnkt anzuwenden. DaBl eg der Tatrichter an
der hierdurch angeblich besonders gebotenen Vorsicht
habe fehlen lassen, ist nicht erkennbar.

Unbegrindet ist hier schliefilich die Riige der
Hichterschopfung von Beweisangebvoten. Allerdings wird
es in der Regel angebracht scin, von Parteivernehmung
-abzuschen, wenn andere Beweismittel Erfolg versprechen
(Baunbach/Lauterbach, ZP0 28. Aufl. § 450 Anm. 2 A;
vgl. Wicczorck, 2P0 § 448 A I A II a 2). Ob das Ver-
bot der Vorwegwiirdigung (Beweisantizipation) auch
hier im sonstigen Umfang gilt, ist bestritten (beja~
hend VWieczorek aal, verneinend Stein/Jonas/Schinke/
Pohle, ZPO 18, Aufl. § 448 II 3} und msg dahinstehen.
Denn die von der Revision als iiberschen angefiihrten Be-~
weisangebote betrafen nicht die unmittelbar erhebliche
Tatsache des Inhalts der Verhasndlungen zwischen dem
Kldger und Dr. SHNEEER on 11. Mai 1953, sondern spite-
re AuBerungen von Dr. SR dartver (Vortrag beim Ge-
somtvorstand, Bemerkung gegeniber einem Prokuristen),




- 11 =~

also nur mittelbar erhebliche Tatsachen. ¥ine RBeweis-
erhehung uUber diese darf aber der Tatrichter nach
agtdndiger Rechtsprechung allgemein unterlassen, wenn
sie einen Schlufl auf eine unmittelbar cerhebliche Tat-
sachce weder zwingend gebieten noch in besonderem MaBe
nahelegen und der Tatrichter einen solchen SchluBl
nicht giehen will. So aber liegt der Fall hier: das
Oberlandesgericht hat ausdriicklich abgelehnt, aus dem
. nachtriglichen Verhalten von Dr. Sl cine Entkrif-
tung des iiber den Vereinbarungsinhalt gefiihrten Bewei-
ses zu entnehmen, und deshalb die Notwendigkeit weite-
rer Beweiserhebung verneint.

d) Wegfall der Geschaftsgrundlage wird vom Ober-
lsndesgericht deshalb verneint, weil schon 1953 im we-
sentlichen die jetzigen Voraussetzungen'vorgelegen'hét—
ten: die Schaffung von Einstellplitzen sei schon da-
mals Pflicht gewesen; auch die Firsorgepflicht des Be-
klagten fiir seine Bediensteten habe -schon vorher be-
standen; zwar sei seit 1953 eine gewisse Steigerung
des Verkehrs eingetreten, diese sei Jedoch im groflen
und ganzen vorhersehbar gewesen.

Die von der Revision erbetene Nachprufung 1584
keinen Rechtoirrtum erkennen. '

e) Da das Berufungsurteil hinsichtlich der Kla-
ge auch sonstlge Rechtsfehler zum Nachteil des Beklag-
ten nicht aufwelst, war die RGV151on 1nsowe1t als un-
begrindet guriickzuveisen. Bs erschien angemessen, iiber
cinen dem Streitwert der Klage entsprechenden Teil der
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Gesamtkosten schon jetzt zu entscheiden; er ist nach
§§ 91, 92, 97 ZP0 vom Beklagten zu tragen.

II. Viderklage

- — o e o s o e G e A Y S S

Unstreitig hat im Jahre 1957 Dr. SANNEEN fir den
Beklagten mit dem Kldger die Beschrinkung der vom Xld-
ger auf dem hinteren Teil seines Grundstiicks geplan-
ten Grenzmauer auf eine bestimmte HShe vereinbart;
das Bestitigungsschreiben des Beklagten vom 3. April
1957 nennt eine Hohe von 1,60 m. Der Klidger hat dort
das Gelénde durch Auffiillung hoher gelegt; die von
ihnm errichtete Mauwer ragt jetzt zwar auf seiner Seite
nur 1,60 m, auf der Seite des Beklagten jedoch 3,29 m
tber das angrenzende Erdreich. Die Parteien streiten
dariiber, ob die Hoherlegung des GelBndes vor oder
nach der Maucrerrichtung stattfand und ob die 1,60 m
vom Grundstiick des Kligers oder vom Grundstiick des Be-
klpgten aus gemessen sein sollten.

Das Oberlandesgericht stellfi%est,'daﬁ der Be-
klagte mit der Errichtung der Mauer in der jetzigen
Hohe einverstanden war: Keine Rolle spiele, ob die
Parteien urspriinglich den Bau einer niedrigeren Grenz-
maucr vereinbart hétten; nach der glaubhaften Zeugen-
aussage des Architekten Scfll@have dieser die Ho-
‘he und dic Lénge der Mauer im Beisein von Dr. SR
markiert, und Dr. SEJ sc¢i demit einverstanden gewe-
sen; schon im Zeitpunkt der Mauererrichtung seien dic
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Grundstiicke nicht mehr niveaugleich gewesen; dazu
(s0ll heiBen: dafiir), daB Sc @ bvei der Markie-
rung (soll heiBen: bei der Errichtung) der Mauer

von der von Dr. SN genannten Hohe abgewichen
wdrc, sei nichts vorgetragen. Auch dieses Verhalten
von Dr. S-V miisse der Beklagte kraft Anscheins-
vollmacht gegen sich gelten lassen. Der Beklagte ha-
be dic Mauerhdhe auch nach der Errichtung (1957) zu-
nichst nicht geriigt; 1959 habe er sie (erstmalsjrbe—
anstandet und unterm 3. August 1961 erstmals ihre Ab-
tragung gefordert, nachdem der Kliger wenige Tage zu-
vor wegen des jetzigen Klaganspruchm elne einstweili-
ge Verfugung erwzrkt hatte.

ch ReV181on rugt hier mit erolg9 ddB das Qber-
landesgerlcht die Erhebung von Beweisen untcrlasuen_
hat, '

Der Beklagte hatte jedenfalls im Berufungsverfah-
ren unter Beweis gestellt, daB die Gelindeauffiillung
auf dem Grundstiick des Kldgers erst nach dem Mauer-
bau stattgefunden habe. Er hat dafiir einen seiner Be-
diensteten (Kraftfahrer Schiii) als Zeugen benannt
und auBerdem Sachverstéindigenbeweis fir das jlngere
Alter des Bodens auf dem Grundstiick des Kligers ange-
boten. Das Oberlandesgericht ist @uf diese Beweisange-
bote nicht eingegangeno Hierin liegt eine Gesetzesver-
letzung. Die unter Beweis gestelltc Tatsache (Niveau-
gleichheit des Gelindes beil Mauererrichiung) war zwar
wiederum keine unmmittelbar erhebliche Tatsache, son-~
dern hochstens ein Indiz. Aber das Oberlandesgericht

BRI |
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hat auf diesen Punkt bei seiner Beweiswiirdigung ent-

scheidend abgehoben, indem es die Glaubwiirdigkeit des
Zeugen Scill r=8gcblich entnommen hat aus der An-
schaulichkeit seiner Schilderung iiber die Nivcauver-

schiedenheit des Geldndes, wegen deren der Zeuge bel

der Maucrbesichtigung dem anwesenden Dr. S asvE

das hoher liegende Grundstiick des Kldgers “heraufge-

holfen" habe. Bevor das Oberlandesgericht die seiner-
zeitige Niveauverschiedenheit des Gelédndes feststell-
te, hdtte es den vom Beklagten fiir das Gegentelil an-

gebotenen Zeugenbeweis (Schiii)) erheben und auch zum

Sachverstidndigenbeweisantrag mindestens Stellung nch-
men milssen. ” '

Hiernach beruht die Festswvellung des seinerzgeiti-
gen Binverstindnisses von Dr. SEP nit der Mauer in
ihrer jetzigen HChe auf ProzeBverstoB. Die Abweisung
der Widerklage kann nit der bisherigen Begrindung nicht
aufrechterhalten bleiben. Vielmehr war hinsichtlich der

L
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Widerklage das angefochtene Urteil aufzuhehen und
dice Sache in die Vorinstanz zuriickzuverweisen. Dem
" Berufungsgericht war auch die Entscheidung iliber den
restlichen Teil der Kosten zu iibertragen.

Dr. Augustin Rothe Mattern

Hill Dr. Grell
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