“Verkindet W
em 12. Juni 1963 004
Symalla, Justizhauptsckretsar ‘
als Urkundsbeamter der
Geschidftsstelle
Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

der Firma SPHotel "R in Fm
Inhaber Frau Lmmy geb. 1@, Herr Wilhelm I‘
und Friiulein Maria , daselbst,

Beklagten, Berufungskliigerin und Revisionskldgerin,
- ProzeBSbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr . EEGEGD -

gege'n

dic Firma OP Kommanditgesellschaft in FP
P, gesetzlich vertreten durch den persénlich haften-
cn Gesellschafter Hugo O@, d, rO
veg @, ' '

Kldgorin, Berufungsbeklagte urd Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr.

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 12. Juni 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprésidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter

Dr. Augustin, Schuster, Dr. Rothe und Dr. Mattern

fir Recht cerkamnt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zivil-
scnats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
10, Mai 1961 wird auf Kosten der Beklagten
zuriickgewiesen.

- Yon Rechta wegen



Tatbesfand:
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Die Stadtgemcinde F¢jjD ist eingetragenec Eigen-
tiimerin der Parzelle 2051/1 an der I¢JJPstrasSe in
¢S (Grundbuchheft Nr. 100 A Abt. I Nr. 217).
Besitzerin dieses .Grundstiicks ist die Beklagte° Die
Beklagte unterhdlt dort insbesondere eine derzeit unbe-
niitzte Autoremise (frilher FaBremise); ein ebenfalls
frither auf der Parzclle stehender Eisschuppen ist heute
obgerissen. Dic Kligerin hat von der Stadt i
das Grundstiick gepachtet und beabsichtigt, darauf eine
Groftankstclle zu errichten. Xraft EZrmichtigung durch
dic Stadt FEP verlangt sic im vorliegenden
Rechtsstreit von der Beklagten Herausgabe des Grundstilcks.

Nach der Darstellung der Klégerin hatten die Beklagten
und ihre Rechtsvorginger das Grundstiick von jeher nur 1n
jederzeit widerruflicher Welse gepachtet. Dl@SOS Pacht-
verhidltnis habe dadurch seine Beendigung gefunden, daB die
stadt PGS - dics ist unstreitig - mit Schreiben
vonn 19. September 1956 an dic Beklagte dle Pacht auf den
31. Mirz 1957 gekiindigt habe.’

Dic Kldégerin hat beantragt, dic Beklagte zur Réumung
des genannten Grundstiicks und zur Herausgabe an die
Kliigerin zu verurteilen. '

Die Bcklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat
- unstreitig zum erstenmal im vorliegenden Rechitsstreit - .
den Standpunkt vertreten, daB sie beziliglich der streitigen
Parzelle nicht nur Pdchterin sei, sondern daBl ihr in dieser
Hinsicht ein Erbbaurcecht oder aber doch ein #hnliches
cuperfiziarisches Recht zustehe. Ein solches Recht sei
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von ihrem - der Beklagten - Rechtsvorginger gegeniiber der
stadt PG rcchtsgeschiftlich erworben, minde-
stens aber ersesscn worden. Die Beklagte behauptet auch,
daB ein solches Recht in dem wdhrend des letzten Krieges
durch Feindeinwirkung zerstorten Grundbuchheft 100 A in
Abt. II gestanden haben miissec.

Fest steht, daB in dem jetzt wiederhergestellten
Grundbuchheft 100 A in Abt. II ein derartiger Eintragung
nicht vorhanden ist. In Abt. I ist bei der streitigen Par-
zelle 2051/1 vermerkt: "Uberbaut durch Gebéude 108 LD
@Pstrade und Gebiude @ @ daselbst" (vgl. den Grundbuch-
auszug Anl. @ zu Bl. 56 GA). Die Wiederherstellung dieses
Grundbuchhefts ist im Gegensatz zu anderen E-
Grundbuchheften richt auf Grund einer im Kriege hergestell-
ten beglaubigten Abschrift, sondex:i ohne dieses Hilfsmittel
erfolgt. Es steht ferner fest, daB in dem Grundbuchheft
der verstorbenen Ehcleute Ernst und Emilie 1@ (der Erblas~
ser der Inhaber der Beklagten) am Endec der Abt. I der Ver-

merk sich befand: :"Weitere Gebdude auf stidtischem Eigen-

tun siche Heft @) A I 427". In der Abteilung I dieses
Grundbuchhefts 133 war ibrigens unter der laufenden Nummer
39 beziiglich eines anderen Grundstiicks ein Erbbaurecht

usdriicklich ecingetragen mit dem Vermerk: “Grund und Boden
ist Eigentum der Stadtgeme:.nde"

Beziiglich der Vorgeschichte der Parzelle und der
darauf befindlichen, unstreitig nie im Besitz der Zigen-
tilmerin gewesenen Gobéude hat das Berufungsgericht aus
crhalten gebliebenen Urkunden u.a. festgestellt:

Ausweislich eines Gemeinderatsbeschlusses aus dem
Jahre 1919 (Anl. 7 zu Bl. 56 GA) soll das streitige
Grundstiick seit dem Jahre 1868 "an St{j§ bzw. seine
Rechtsnachfolger" gegen Jjihrlich 15 Mark verpachtet
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sein (tatsichlich diirfte es sich nicht, wie das Beru-
fungsgericht dazu bemerkt, um St@P, sondern um -
scinen Schwiegervater W— gehundelt haben).

Am 6. August 1875 wurde dem genannten WD cin
Beschluf3 des Gemeinderats erdffnet, worin ihm auf scin
Ansuchen "nur widerruflich" erlaubt wird, auf der strei-
tigon stiddtischen Parzelle eine Fafremise zu erbauen |
(Anl. 1 zu Bl. 13 der Akten des Amtsgerichts Freudenstadt).

‘Mit Beschlufl des BﬁrgerausschuBSes vom 15, “CAugust 1878
wurde dem Bicrbrauer W@ auf scin Ansuchen weiter-
hin "in stets widerruflicher Weise" gestattet, an die
FaBiremise einen Eiskeller anzubauen. Vom Ansatz einer
Gebithr wurde deshalb abgeschen, da W schon fir
dic PaBremise jihrlich 15 Mark bezahle (vgl. Anl. 2 da-
selbat). - : ”

Von den Fheleuten St@; (Tochter und Schwieger-
sohn des W) wurde sodann in der maseiv erbauten FaB-
remise bis zum Jahr 1891 eine Schankwirtschaft betrieben.

Am 31. Dezember 1891 bestellte die Witwe Katharine
stq gcvorene VD fir das Vatergut der erstehe-
lichen Kinder ein Unterpfand (= Hypothek) u.a. an "G
-. @' (die streitige Parzelle) mit folgendem Be‘s'_ch‘riebé“'
"98 qm eine einstockige freistehende FaBremise an der
Mg nit cingerichtetem Schanklokal, Grund ind Boden
Eigentum der Stadtgemeinde. Brandversicherungsanschlag -
2 560 Mark - bisher ohne Pfandanschlag -. Fin daselbst
auf stddtischem Grund und Boden erbauter Bierkeller ohne
Pfandanschlag. Zusammen taxiert zu 4 500 M." (vgl.

Bl. 14 GA).



In cinem Zeugnis des NachlaBgerichts Freudenstadt
vom 5. Dezember 1913 wird ncben einexr Reihe von Grund-
stiicken als von der Witwe Katharine geborenc V(D
nach Ableben ihres zweiten Ehemanns H@J) iibernommen

erwiihnt:

nGebiude Nr. @ @ - PaBremise an der M-,

Grund und Boden ist Eigentum der Stadtgemecinde, gemeinde-
ritliche Schiatzung vom 29. Nov. 1913 40 000 M."

Mit vom Ratsschreiber B@P beurkundetem Vertrag vom
18, Februar 1919 verkaufte die Witwe Katharine HEP |
(verw. St¢@JJ) an dic Ehcleute Karl W@ eine Reihe
von Grundstiicken. Mitten unter diesen Grundstiicken ist auf-
gefiihrt: "Gebsude Nr. @D @ N IEED:tr25c @
98 qm FafBremise an der sogenannten _ Grund und
Boden dieser 98 qm ist Eigentum der Stadtgemeinde FejjjP
@' /cGrundakten 1681 Bl, 19/. AnschlieBend (11. Juni
1919) wurde diec Auflassung ssmtlicher Grundstiicke erklért,
viobei ebenfalls das streitige Gebdude erwdhnt wird, und
dic Fintragung der Hechtsédnderung im Grundbuch beantragt.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 19. April 1919 ver-
kauften dic Fheleute WD an den Oberkellner Karl H@P
finf Grundstiicke mit den laufenden Nummern 1,2,4,5 und 6.
in Abt. I des Grundbuchhefts @ (Bl. 2 der Grundakten
1179 a). Unter dem 30. September 1919 (Grundakten 1179 a
Bl. 1) erkldrten dic Eheleute V¢ an Karl H@@ unter
Berufung auf den obligatorischen Vertrag vom 19. April 1919
Auflascung "an den im Grundbuch von hier Heft @ Abt. I
¥r. 11, 12, 14, 15 (zuerst 11-15) verzeichneten Grund-
stiicken Gebéude Nr. 23 und 23/1 der SEJPstrase,
@-¢o=- ¢ +-28¢ und Parz. Nr, 268 und 271."

(Die Streichung im Text entspricht dem Original). Mit



Beschlufl des Gemeinderats vom 7. September 1919 wurde ein
Gesuch des Lrnst I, ibm dic streitige Parzelle k#uflich -
zu iiberlassen, abgelchnt, ferner auch ein Gesuch um Geneh-
migung cincs Umbaus. Ernst i@ hat den beabsichtigten Umbau
dann trotzdem durchgefithrt, wofiir ilm nachtrdglich eine
baupolizeiliche Genehmigung der Gemeinde F¢JEED unter
dem 17. Oktober 1922 erteilt wurde (Anl. 7 zu Bl. @ der
amtsgerichtlichen Akten).

Unstreitig ist zwischen den Parteien ferner, daB die
Beklagte bzw. ihre Rechtsvorginger in amtlichen Schreiben
im Zusammenhang mit der Besteuerung und der Brandver-
sicherung verschiedentlich als Eigentiimer bezeichnet worden
sind. '

Die Beklagte will sus den genannten Umsténden und
Urkunden folgern, daB schon fiir ihre Rechisvorginger ein
Erbbaurecht bzw. ein dhnliches superfiziarisches Recht
cingetragen gewesen sei. Die Kligerin bestreitet das.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Dic Beru-
fung der Beklagten war ohne Erfolg.

Mit der Revision verfolgt sie ihren Klageabweisungs-

antrag weiter. Die Kligerin bittet um Zurlickwelsung des
Rechtsmittels.

EntscheidungsgrUnde:.
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Das Berufungsgericht fiihrt u.a. aus:



I. Aus dem von der Kldgerin zugestandenen fritheren
Pachtverhdltnis wolle und konne die Beklagte keine Yin-
wendungen gegen den Herausgabeanspruch, der von der Kla-
gerin zuléssigerweise geltend gemacht werde, ableiten.

Dic Revision erhebt insoweit keine Bedenken, ein Rechts-
irrtum zu ILasten der Beklagten ist auch nicht ersichtlich.

II. Dem Klageanspruch stehe auch nicht der Einwand
der allgemcinen Arglist entgegen, insbesondere sei der
Klageanspruch nicht verwvirkt, da die Beklagte und ihre
Rechtsvorgtinger laufend an die Stadtgemeinde Pacht-
zinsen entrichtet und von dem Bestehen eines dinglichen
Nutzungsrechts nie nachweislich die Redc gewesen seil.

ITI. DaB ein Erbbaurecht bestehe oder iUberhaupt je
bestanden habe, sei nicht bewiesen. | '

1. Die - unterstellte - hundertjdhrige Unterhaltung
des Gebiudcs auf einem der Stadt gehdrenden Grundstilck
sci kein Anzeichen fiir das Bestehen eines Erbbaurechts
oder cines dhnlichen Rechtes, da nach den vorliegenden
Urkunden dic Stadt die Genehmigung zur Nrrichtung und _
Unterhaltung von Bauwerken auf stadteigenem Grund verhdlt-
nisméBig héufig gegeben habe, aber nur selten in der Form
des Irbbaurechts, schr viel htufiger dagegen in der Form
. der Verpachtung, und auferdem flir die hier in Frage stehen-
de Bebauﬁng dic Genehmigung ausdriicklich nur widerruflich
gegeben worden sei. '

2. Aus dem zuletzt genannten Grunde brauche auf die
Froge der Ersitzung.eines Erbbaurechts nicht nzher cinge-
gangen zu werden, moge auch das Benutzungsverhdltnis schon
1868 begonnen haben. Noch im Jahre 1875 habe der Bierbrauer
VG II ciné ausdriicklich als widerruflich bezeichnete

~
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Genehmigung fiir die Errichtung einer PaBremise sich

crteilen lassen. Das spreche eindecutig gegen die Aus-

iibung einecs wenigstens vermeintlich grundstilickgleichen
Rechtes. Abgeschen davon habe schon bis zum Jahre 1900

sich eine Ersitzung nicht mehr vollenden ktnnen. Kein Be-
weiswert habe hier auch der Umstand, daB an den auf dem
Grundstiick stehenden Gebduden (durch die Witwe HEP) _

im Jahrc 1891 ein Unterpfand bestellt worden sei; denn nach
den bis 1900 in Wirttemberg geltenden Recht habe das-Unter-
pfand an Liegenschaften bestellt werden konnen und zu dlesen -
hdtten nicht nur Grundstiicke, sondern auch Gebdude gezdhlt,:.
vorausgesctzt, dafl sie mit dem Grund und Boden fest verbunden,
nicht transportabel gewesen seien a-\va Leng, Handbuch '
des im Konigreich Wiirttemberg geltenden Sachenrechts'

1894 2. Aufl. II S, 184).

3. a) Einziges Indiz fiir das Bestehen eines grund-
stucksglelchen Rechtes sei die Tatsache, daB das Eigen-
tun an den auf dem stidtischen Grund errichteten Gebiduden
mindestens: gegen Ende des ersten Weltkriegs &hnlich elnem
Grundstiick im Grundbuch der Pichter eingetragen gewesen
sei. Allerdings sei gleichfalls als erW1esen anzusehen,
da8 ein solcher ulntrag im Grundbuch der Gebaudee1gen~
tlimer . nicht mehr vorhanden gewesen se_, nachdem - was
(swar bestritten war, aber) als richtig unterstexlt werde - .
Ernct 1@ in Jehrc 1920 die Gebiude kéuflich erworbe_;_l habe.

b) Die von Grund und Boden verschledenen Gebidude seien .
nun zwar tatsachllch als uigentum des jeweiligen Pichters
aufgefaBt worden, eine auch unter der Herrschaft des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs zwar nicht nach Abs.'1, wohl aber
nach Abs. 2 - offenbar Schreibversehen s. unten - des
§ 95 BGB vertrctbarc Auffassung. Solches vom Grundeigen-
tun losgeldstes Eigentum an Gebduden sei nicht eintragungs-



féhig gewesen. Wenn es trotzdem eingetragen gewesen sei,
so konne das damit erklirt werden, daB dic Beteiligten
vom Bestehen eines grundstiicksgleichen und damit ein-
tragungsfithigen Rechts ausgegangen seien. s bestehc aber
auch dic (anderc) MBglichkeit, daB das Gebdudeeigentum

im Grundbuch einfach infolge unrichtiger Handhabung ein-
getragen worden sei., Beim Ubergang auf das Recht des Biir-
gerlichen Gesctzbuchs seien Irrtimer auf dem Gebiet des
Grundbuchwesens nicht sclten gewesen, vorgekommene Fehler
scicn hdufig léngere Zeit fortgeschleppt worden. Ein
Irrtum bei der Anlegung des Grundbuchs mdge durch die damals
noch - zu Recht - hestehende Eintragung der Geﬁaude im
Unterpfandbuch begiinstigt worden sein. Ein weiteres Bei-
spiel fiir nicht sorgféltigds Verfahren des Grundbuchemts
sei ein - hier sonst nicht interessiszrendes - Hypotheken-
zeugnis (Grundakten FQP ¥r. 681 . Bl. 15), in
dem in der Grundstiicksbezeichnung (nach Auffithrung eines
Vlohnhauses nit Remise su 2 Ar, 13 gm) angegeben sei:

*21 qm Remise, Eigentum der Stadtgemeinde hier".

¢) Wesentlich sei, daB im Grundbuch der Eheleute Iuz
die von ihnen mutmaBlich erworbenen Gebidudce nicht mehr
als Grundstiick aufgefﬁhrt gewesen seien, obwohl dort ein
Erbbaurecht an einem anderen Grundstiick ausdriicklich
grundstiicksgleich eingetragen gewesen sei. Filr das Bestehen
eines besonderen Erbbaurechtsgrundbuchs sei kein Anhalt
gegeben. Es habe demnach die Moglichkeit erhebliches
Gewicht, daB anlidBlich dcr'ﬁbertragung des GebHudes auf
Lrnst I@ dic Unzuldssigkeit der Eigentumseintragurig im
Grundbuch erkannt worden sei und deshalb diese unzulédssige
Eintragung im Grundbuch der Verk#uferin mit deren - aus den
Grundakten nicht mehr ersichtlichen - Zustimmung oder von
Amts wegen geldscht worden sei; dies umso mehr, als die
Beklagte nicht behaupten konne, dafl seitens der Gebdude-
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inhaber jemals nachweislich die Bechauptung des grundstiicks—
gleichen Rechts aufgestcllt worden sei. Es ergebe sich aus
allem dic sehr ernst zu nehmende Moglichkeit, ja Wahrschein-
lichkeit, dafl das von der Beklagter: behauptete grundstiicks-
gleciche Recht nicmals bestanden habe. Auch entbehre dic Be-
hauptung der Beklagten, daB ein solches Erbbaurecht in dem
dic stddtischen Grundstiicke enthaltenden Grundstiicksheft

in Abt. II cingetragen gewesen sein miisse, jeden Beweises.

B)

I. Dic Revision riigt, das Berufungsgericht habe die
auBerordentliche Ersitzung, d.h. die ohne Ersitzungstitel
stattfindende (Biercr, Handbuch des gesamten in Wirttemberg
geltenden Privatrechts, zweites Buch § 118 I S. 330 II 2
Anm. 36 S. 340) rechtsirrig abgelehnt. Die Auffassung des
Berufungsrichters, daB eine Ersitzung nicht nachgewiesen
ist, trifft jedoch mindestens im Ergebnis zu. Eine Er-
sitzung kommt nur in Frage, wenn in Wahrheit kein Erbbau-
recht durch Rechtsgeschiéft begriindet worden war. Die Er-
sitzung bestimmte sich bis zur Anlegung des Grundbuchs
gemdB Art. 189 Abs. 1 EGBGB nach altem (hier Gemeinem)
Recht, in Viirttemberg bis 1. Januar 1900, da zu diesem
Zeitpunkt dort das Grundbuch bereits als angelegt apzusehen
war (Staudinger, BGB 10. Aufl. Art. 186 Einfithrungsgcsetz
S. 4503 § 1 Wirtt.vOo. v. 30. Juli 1899 - Regierungsblatt
S. 540 -). Der Beginn der Ersitzung richtete sich nach
altem Recht. Auch bei Annahme einer dreifigjéhrigen Er-
sitzungsfrist (Bicrer aal Zweites Buch § 118 II S. 332)
war sic vor dem 1. Januar 1900 noch nicht vollendet. ’
Fir dic Ersitzung wirc ndtig, dafl der Besitzer der Gebdude
lir. 108 und 108 o diesc als vermeintlicher und gutgléu-
biger Superfiziar (Erbbauberechtigter) besessen hatte
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und dieser Wille durch entsprechende Handlung zum Aus-
druck gekommen widre. BEs geniligt daher nicht ein Besitsz,

der auch auf Grund eines Pachtrechts moglich wire; andern-~
falls wdre der Eigentiimer, gegen den ersessen wird,
schutzlos. Wenn nach der Feststellung des Berufungsgerichts
das sog. Pachtverhiiltnis 1868 begonnen hat, so bedeutet
das im Gegensatz zur Auffassung der Revision . demnach
noch nicht den Beginn einer Ersitzung. Auch das Betreiben
einer Schankwirtschaft durch die Tochter und den
Schwiegersohn des Erbauers der FaSremisc brachte die Er-
sitzungsfrist nicht in Gang, abgesehen davon, daf eine Be-
hauptung iiber den genauen Zeitpunkt des Beginns der Schank- -
wirtschaftsausiibung fechlt. Auch wenn man unterstellt, daB
die Un verpfandsbestellung die Ersitzung in Lauf gebracht
hat, vergingen von der Unterpfandsbectellung (1891) nur neun
Jahre bis zum 1. Januar 1900. Von da an bestimmte sich die
Ersitzung des superficiarischen Rechtes, das nunmehr als
Erbbaurccht zu charakterisieren war, nach § 900 BGB. Eine
Anrechnung -einexr bereits begonnenen Ersltzungszelt war
dabei nur ndglich, wenn “:zu deri-Zelt, U Jeih, o
welcher das Grundbuch als angelegt anzusehen war

(1. Januar 1900), der Besitzer als Erbbauberéchtigter.

im Grundbuch eingetragen war (Art. 189 Abs. 2, Art. 169
EGBGB; Staudinger aad Art. 189 Randnote 6). Bei' spdterer
Eintragung des Erbbaurechts wiirde die Er51tzungszeit je~
wéils erst mit der Eintragung begonnen haben (Staudinger ,
aa0). Da sich die Ersitzung gegen den Eigenttimer rlchtet,
nuBte filr sie das (an sich nicht bestehende) Erbbaurecht
im Grundbuch des belasteten Grundstiicks, also in dem fiir
das Flurstiick 1051/1 eingetragen sein (Palandt, BGB

22. Aufl. § 891 Anm. 4, § 891 Anm.. 2 b; ErbbRVO § 14

Anm. 1; Meikel/Imhof/Riedel, GBO 5. Aufl. § 8 Anm. 50).
Dic Beklagtc hat zwar behauptet, daB ein solches Erbbau-
rocht in dem die stddtischen Grundstiicke enthaltenden
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Grundsticksheft in Abt. 1I eingetragen gewesen sei. Dafiir
vernift das Berufungsgericht aber den Beweis., Es h#lt ihn
nit Recht fiir erforderlich, da der bloSic Vermerk im Grund-
buch der Parz. 2051/1 in Abt. I "Uberbaut durch Gebdude 108
LYPs trafe und Gebdude 108 a daselbst", der keinen
Hinweis auf ein Recht cincr bestimmten Person erschen
188t, nicht geniigt (vgl. Klumpp, Das deutsche Grundbuch-
recht und die Wiirttembergischen Ausfithrungsbestimmungen

§ 167 II S. 601). Die Revision riigt allerdings, daB das
Berufungsgericht den Antrag der Beklagten auf Vernehmung
des Biirgermcisters I. im Schriftsatz vom 27. Dezember

'1960 S. 2 hitte stattgeben miissen, aber zu Unrecht. Die

Beklagte sagt scelbst, der Zeuge sel gehalten, dic notwen-
digen Peststellungen in den erreichbaren fkten der Stadt
vor der Vernechmung zu treffen, d.h. laB der Zeuge keine .
Kenntnis {iber das besitzt, woriiber er aﬁssagen soll. Dem
Beweisantrag fchlt es insoweit an der ndtigen Substanti-
ierung; . wiica.e offen bleiben kann, ob ein Zeuge ver-
pflichtet ist, sich Tatsacher, dic er gewuBt hat, durch
zumutbare Vorbereitung‘ins Geddchtnis zurﬁékzurufen, “jeden-
fellsister’ aber nicht gehalten 1::. sich neue Kenntnisse
zu verschaffen (RGZ 48, 395; Baumbach/Lauterbach, ZPO

27. Aufl. Nr. 3 vor § 373). Die Ausnahme#oféChrift'des

§ 377 Abs. 3 #ndert hieran nichts (Stein/Jonas/Schinke/
Pohle, ZPO 18. Aufl. vor § 373 VI 1). Da das Berufungs-
gericht aus den voraufgefﬁhrten Griinden eine Ersitzung mit
Recht verneint hat, kommt_es nicht mehr darauf an, ob

die Einholung ciner Genehmigung fiir den Bau einer FaB-
remise durch VI im Jehr 1875 und ihre Erteilung in
nur widerruflicher Weise gégen einen Besitz in Ausilibung
eines verneintlichen grundstiicksgleichen Rechts spricht,
wes das Berufungsgericht bejaht und die Revision bekémpft
(vgl. RG SeuffA 53 Nr. 216). Ebensowenig bedarf es der
Erorterung, ob wenn die iibrigen Voraussetzungen der
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Ersitzung dargetan widren, doch nur ein widerrufliches
Erbbaurccht crsessen worden wiZre, wie die Revisionsbecant-
vortung geltend macht.

II. Die Revision greift auch die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts dariiber an, daB das Erbbaurecht auch
nicht auf Grund Rechtsgeschifts bestehe. Hierzu ist zu sagen:

a) Zu Unrecht sieht die Revision einen Widerspruch im
Berufungsurteil dahingchend, da8 festgestellt werde
(S. 13 oben BU), die streitigen Grundstiicke seien als
Eigentum der jeweiligen Phachter aufgefafit worden, anderer-
seits aber festgestellt werde, daB von einem dinglichen
Nutzungsrecht nicmals die Rede gewesen sei.. In Wahrheit
stellt das Berufungsgericht fest, dal das Eigentum, an
jeweiligen PHchter aufgefaBt worden sei (BU S. 13), daB -
aber, was zutrifft, die Beklagte nicht habe behaupten
konnen, daB nachweislich die jeweiligen Eigentiimer der
Gebdude der Stadt gogeniiber oder auch sonst von einem
dinglichen Nutzungsrecht, etwa einem Platzrecht, Erbbau-~
recht gesprochen hétten. Auch ist es nicht richtig, da8
das Berufungsgericht feststelle, die Beteiligten seien
tatsiichlich vom Bestehen eines grundstiicksgleichen Rechtes
ausgegangen, viclmehr bezcichnet das Urteil (S. 13 Mitte)
dies nur als eine von zwei Moglichkeiten, wie sich die
Eintragung der Gebiude in gleicheri Art wie bei Grundstiicken
im Grundbuch der Péchter erklire; denn das Berufungsgericht
fihrt dann fort, "es besteht auch die Mglichkeit, daB die
Eintragung ...... einfach infolge ﬁnrichtiger Handhabung
crfolgt ist", und es fithrt in der Folge aus, die letztere
Moglichkeit habe mehr Wahrscheinlichkeit fiir sich. Die
Revigsion ist der Auffassung, daB8 das Berufungsgericht zu
Unrecht dic zweite MOglichkeit fiir wahrscheinlicher gehalten
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habe, Allein auch insoweit gcht der Revisionsangriff fehl,
veil die Eintragung ihren Beweiswert schon durch dic
loglichkeit ihres rechtsirrigen Zustandekommens verlor,

es sei denn, das Berufungsgericht hiitte verkannt, daB

fir den Beweis cine an Sicherheit grenzende Wahrschein-
lichkeit geniigt, und hétte eincn absoluten Beweis ge-
fordert. Dafiir bestcht aber kein Anhalt. Das Berufungs-
gericht war in seiner Beweisviirdigung (§ 286 2P0)auch
frei. Die Rechtsvermutung des § 891 BGB kam der Beklagten
schon deswegennicht zugute, weil sie nur filr eine (be-
stchende) Eintragung auf dem Grundbuchblatt fir das be-
lastete Grundstick 2051/1 gelten konnte, so daB die weitere
Frage, ob filir cin nicht mehr eingetragenes Recht eine
Vermutung dcs Bestehens filr die Dauer dor Eintfagung aus

§ 891 BGB abzuleciten ist (BGHZ 121, »18) auBer Betracht
bleibeén kann. '

b) Dic Revision erhebt aber auch Bedenken gegen die
Bewreiswiirdigung des Berufungsrichters unter dem Gesichts-
punkt, da8 cin Unterpfand : nur an Immobilien habe bestellt
werden kénnen und die Kinder der Witwe H@) wegen ihres in
gesctzlicher Verwaltung der Eltern stehenden beweglichen
Verndgens auf solche Hypothekenbestellung einen Anspruch '
gchabt hiitton (Bierer, Handbuch des gesamten in Wilrttemberg. -
geltenden Privatrechts, Viertes Buch  § 206 1 Ziff. 2
S. 356 und S. 358 Anm. 4). Diese Riige zielt anscheinend
darauf ab, daB8 nach dem Art. 3.degg?fand328étzes vom
15. April 1825‘(chierungsblatt fiir das Kﬁnigreich |
Wirttemberg S. 193 ecin Unterpfand (= Hypothek) nur an
Irmobilien und Rechten, die Immobilien gesetzlich gleich-
konmmen, bestellt werden konnte, und dic Revision will
den Schlufl zichen, da8 dic in Frage stehenden Gebdudc im
Ligentun der Nutzungsbercchtigten gestanden hétten und
dies wiederun nur mdglich gewesen sei, wenn eine Superficies
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vorgeclegen habe, woraus sich ergidbe, daB ein Erbbaurecht
bestellt worden sein milsse. Das Berufungsgericht hat
dagegen auf dic oben crwiihnte Stelle bei von Lang ver-
viesen, die in gleicher Weise in seinem Handbuch des
Pfandrechts S. 22 V A wiederkchrt. Mit der Revision

kenn dahingestellt bleiben, ob das Pfandgesetz, das

nur in Wiirttemberg, also nur fiir den Bezirk des Ober-
landesgerichts Stutitgart noch enzuwenden ist, nach

§ 549 2P0 wenigstens insoweit revisibel ist, als es den
dem in Viirttemberg geltenden (1. Anlage zur Denkschrift
zum Entwurf oines Biirgerlichen Gesetzbuchs A Nr. 3)
Gemeinen Recht angehdrenden Begriff der Immobilien
verwendet; donn der Satz "superficies solo cedit"

war in sciner absoluten Geltung fiir das Gemeine Recht

nicht unboestritten. Der Rechtssaty wurde szwar beispiels-
weise ohne Ausnahme bejaht bei Bierer aa0O 2. Buch § 115 B

5 und Axm. 10 3. 306, 310 und bei Windscheidt, Lehrbuch
des Tandektenrechts 1. Band 7. Aufl. § 188 S. 571 ff.
Dancben vurde aber auch dic Moglichkeit eiries Eigentums

an fest mit dem Grund und Boden verbundenen Gebduden
verfochten, wenn sic voriibergehenden Zwecken dienten (Herbert
Moyer, Festgebe fiir Felix Dahn S. 277 unter teilweiser
Bogugnahme auf Biermann, Jherdb 34, 186 £f). Die letztere
l5glichkeit mu8 das Berufungsgericht, das offenbar verse-
hentlich § 95 Abs. 2 BGB anfiihrt (BU S. 13), bei seinen
Erorterungen iiber die Moglichkeit eines selbstindigen Eigen—
tuns ohne Erbbaurecht filir die Gebdude 108, 108 & im Auge
gchabt haben, da von einer vorherrschenden Anbicht, Miet-
oder Pachtrechto wiirden unter § 95 Abs. 2 S. 2 BGB fallen,
nicht gesprochen werden kenn (verneinend jetzt auch Stau-
dinger/Coing, BGB 11. Aufl. 1957 § 95 R4 Nr. 10), dagegen
vom Micter oder PHchtcr errichtete Gebhude regelmidfig

als zu voriibergchendem Zweck errichtet betrachtet werden
(BGH Urt. v. 21. Dezember 1956, V ZR 245/55 HJW 1957, 487)-
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Da es sich hier nicht um dic unmittclbare Rechtsanwen-

jung handeclt, sondern sic lediglich unter Beweisgesichts-
punkten betrachtet wird (§ 286 Z270), ist nicht zu ent-
scheiden, ob die Einschrénkung des Grundsatzes superficies
80lo ccdit nach Gemcinem Recht in dem vom Berufungsgericht
angegcebenen Umfang tatsiichlich bestand, sondern es geniligt
fiir dic SchluBfolgerung des Berufungsgerichts, daf eine
derartige Vorstellung von dem vom Grundeigentum gotrennten
Eigentum an den Gebduden ohne Erbbaurecht aufkommen konnte.
Der grdBere oder geringerc Grad der Wzhrscheinlichkeit

ciner solchen Vorstellung liegt im tatrichterlichen Armessen,
auf das der Revision auch unter dem Gesich+ tapunkt der.
"Willkir" Angriffc nicht mdglich sind. Gleiches gilt

fur dic vom Tatrichter filr moglich gehaltene Art und Weise,
vic das Eigentum an den Gebiuden (zu Unrecht) in das Grund- -
buch aufgenommen und spiter als unsuldissig wieder gelbscht
worden ist, wobei dic Zustimmung des Berechtigten im Fall
der Ungculédssigkeit nicht erforderlich'War-(§ 53-Abs, 1

Satz 2 GBO). Besonderer Behandlung bedurfte - nach dem
Stendpunkt des Berufungsrichters auch nicht jede einzelne
Urkunde, in der das (moglicherweise) unzulissigerveise

inas Grundbuch : sufgenommenc Bigentum an den Gebduden seinen
Ausdruck fand. : ‘

Fehl goht auch dic Rlige der Revision, das Berufungs-
gericht habe bei seiner Beweiswiirdigung iibersehen, daB auch
in steuerlichor Hinsicht in dom Binspruchsbescheid an
krnct 1@ die Gebiude als zu seinem Vermogen, also zum
Vermogen des hutzungsberechtlgten gehorlg behandelt
worden seien, woraus diec Revision folgern mdchte, P
niisse entweder Grundeigentiimer oder Erbbauberechtigter ge-
wesen sein. Dobei ist {ibersehen, daB in § %4 Abs. 3 der
domaligen Fassung des Reichsbewertungsgesetzes (vom
10, August 1925, RGB1L I 222) den Grundstiicken gleichgestellt
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warcn Gebidude, die auf fremdem Grund und Boden errichtet
waren und nicht dem ¥igentiimer des Grund und Bodens gechdrten
(noch weitergehend § 50 Abs. 3 des Bewertungsgesetzes vom
16. Oktober 1934, RGB1 I 1035). Daf nach § 46 RBcwDB

vonm 1. Januar 1935 (RGB1 I 90) verfahren worden wire
(Bewertung beim Erbbaurecht), ist nicht vorgetragen worden.

c¢) Erachtete das Berufungsgericht das Bestehen eines
dlngllchen Rechts an dem streitigen Grundstiick nicht fiir L
crwiesen, so war c¢s ohne Bedeutung, ob die Fheleute WP kecinen
Verzicht auf diesces Recht abgegeben haben. Dic Vernehmung o
des hicrfiir angecbotenen Zeugen S. konnte daher ohne
Verletzung des § 286 ZP0 unterbleiben.

d) Dic sonstigen Erwigungen des Berufungsgerichts
iiber dic Moglichkeit einer irrigen Aufnahme des Zigen-
tuns an dcn Gebiuden ins Grundbuch halten sich im zulds-
sigen Rahmen tatrichterlicher Wiirdigung. Insbesondére
war es nicht gehindert, aus einem anderweit fostgestellten
Irrtum Schlilssc zu gichen. '

IIT. SchlieBlich greift auch die Berufung der Revi-
gion auf § 242 BGB zur Begriindung ihres Klagabweisungs-
antrags nicht durch. Die Anwendung dieser Bestimmung kommt
nur in Frage, wenn in Wahrheit kein Erbbaurecht bestellt
war, vielmehr ein Pachtverhiiltnis vorlag. Richtig ist zwar
dic Auffassung der Revision, daB die Bezeichnung eines
Rochtsverhdltnisses fiir seine Natur nicht entscheidend ist,
da auch irfige Bezeichnungen vorkommen. Allein dic richtige
Bezeichnung ist immerhin die Regel, und es ist daher nicht
zu boanstanden,'wenn das Berufungegericht in der Zahlung
daran sicht, da er kein dingliches Recht habe. Fehl gcht
der Hinweis der Revision auf das Protokoll eines Ausschusses
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der Stadt vom 31. Mdrz 1936 (falage 11 zu Bl. 56 GA), da
¢s sich dort um cin anderes Grundstiick als das hier in
Frage stchende handelt, ndmlich um Plan-Nr. 2883 und
obendrein der dort verwendete Ausdruck "Anerkennungs-
zinsen" cbenfalls nicht, wie dies beim Ausdruck Erbbau-
zins der Fall widre, eindeutig auf ein dingliches Recht
hinweist; gerade fiir jene Plan-Nr. hatte der .Ausschuf die
Bestellung eines Erbbaurcechts abgelehnt. DaB die Stadt |
dic Beklagte fast 100 Jahre im Besitz des Grundstiicks
gelassen hat und die Nutzungsberechtigten, sei es auch mit
Zustimmung der Stadt, ein massives Gebdude errichtot haben,
kann nicht unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB die Stadt
um ihre aus dem Eigentum flicBenden Rechte bringen (vgl.

§ 567 BGB). Die Klégerin macht auch nicht : nur ein
"formnales" Recht geltend Wollten die Nutzungsberechtlgten

das Risiko nicht elngehon, das Grundstiick rdumen 2zu miissen,

hittten sio, soweit dio Vereinbarung eines Mietrechts von

‘hinreichender Dauer rechilich nicht miglich war, das Eigen-

tum erwerben oder sich ein entsprechendes dingliches Recht
bestellen lassen milssen. Grund fiir die Weigerung der Be~
klagten, das Grundstiick herauszugeben, ist auch nicht in
erster Linie die eigene Benutzung, sondern das Bestreben,

dic Errichtung einer Tankstelle der Beklagten zu verhindern.

DafB die Stadt etwa vorsdtzlich einen Irrtum der Nutzungs—
berechtigten, insbesonderc-der Beklagten, hervorgerufen
hidtte, sie seien im GenuB eines Erbbaurechts, ist nicht
bchauptet. Béi bloB - irriger Beurteilung auf beiden Seiten
bestoht aber kein AnlaS, die Rechte dessen zu beschneiden,
fir den dic objektive Rechtslage spricht. Soweit die Revi-
sion goltend macht, das das StadtschultheiBenamt nicht an

14p, vohl aber an andere Kellereibesitzer in einem Schrei-

ben auf diec Widerruflichkeit der Grundstiicksbenutzung agf—
nerksam gemacht habe, ist ihr entgegenzuhalten, daB zu
jenem Schreiben vom 10. Mérz 1922 wegen Vernachlidssigung

Lt
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der Keller AnlaB bestand, widhrend etwas Derartigeé hin-
sichtlich der hier in Frage stechenden Gebaudc nicht be-
hauptet wird. Auch ist jemand, der sich den Widerruf
gevidhrter Befugnissc vorbehalten hat. nicht gehalten,
dem auf Grund seiner Gestattung Nutzungsberechtigten die
Viiderruflichkeit immer wieder ins Geddchtnis zu bdbringen.

¢)

Nach alledem ist die Berufung der Beklagten vom Be-
rufungsgericht mit Recht zurlickgewiecsen worden, ohne dag
¢s zu untersuchen brauchte, ob das behauptete Erbbaurecht
iiberhaupt rechtsgiilltig auf die Beklagten tibergegangen
wire und ob bei AbschluB eines schuldrechilichen notariellen
Vertrages auf Ubertragung hinsichtlich des Erbbaurechts
auch ohne Eintragung im Grundbuch dic Beklagte aus § 986 BGB
die Heraucgabe hiéitte verweigern konnen (vgl. Palandt, BGB
22. Aufl. § 986 Anm. 3 c¢). Die Revision'warbvielmehr mit
der Kostenfolge dos § 97 Abs. 1 2P0 zuriickzuweisen.

Dr. Tasche | Dr. Augustin | Schuster
. Rothe ' Dr. Mattern
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