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Gemeines Recht (Allgemelnes) ,
Zur fruheren Geltung des Gemoinen Rechto in Frankfurt a“m.

Gemeines Recht (Servitutenrecht)

Zur Entstehung einer Grunddienstbarkeif/(Sérvitut)
genigte nach Gemeinem Recht der schlichte Vertrag.

“BGB §§ 166, 912 |
Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit des ermdchtlgten i

bauleitenden Architekten sind beim Uberbau in ent—

sprechender Anwendung des § 166 BGB dem Grundstilcks=—
oigentﬁmer zuzurechnen. . .
i

i
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ZR_162/61

Verkiindet am 24. Juni 1964

Hirth, Justizangestellter

als Urkundsbeamter der Ge-
schiiftastelle

I n N & men ”d e's V ol kes
In dem Rechtastreit ’ o

des Kaufmanns Julius -1 ~ in M
T 0. 5 ~

/fBeklagten, Berufungskligers und RGV181onsklagers;
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Drgllilllk :
- gegen

1. die Tirma Friedrich F NNy , urst- und
Konservenfabrik, Inhaber Hans und Ellinor Bullllmw

. in FellREREED . |- c s c S

2. die Firma Wilhelm B «uiimmms Kommanditgesellschaft,

i vertreten durch den perstnlich haftenden Gesellschafter.

' Philipp DEEN-D:iS in P , Hewem:ocssc G,

3. die Fifma Philipp Jakob K SNNNEENN , Inhaber Wllhelm

. K—in I el , H_gasse-

Klager Berufungsbeklagte und zu 1 und 2
Revisionsbeklagte,

o Prozeﬁbevollmﬁchﬁigter zu 1 und 2 Rechtsanwalt ﬁr,ﬂllllllljpgmf

het der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind-
liche Verhandlung‘vom 22. April 1964 unter Mitwirkung des
“Senatsprmsidanten Dr. Augustin sowie der Bunaesriéhter
Schuster, Dr. Rothe, Dr. Ireitag und Dr. Mattern |

fiir Recht erkannt:

Auf dle ReV1olon de° Beklagten wird unter
Zurickweisung des Rechtsmittels im {brigen des.
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Prankfurt (Main) vom 24. Mai 1961 im Kostenpunkt

-und insoweil aufgehoben, als es die. Berufung zu-
riickweist gegen die Verurteilung zur Wiederher-
stellung der Tordurchfahrt in ihrer urspriingli-
chen Gestalt (Klagantrag Nr. 2) 'und gegen die
Verurteilung zur Gestattung der Durchfahrt auf
einen Streifen, der 16-20 cm an die gegenwdrtige
batliche Begrenzung der Durchfahrt anschlieBt.

In diesem Unfang wird die Sache an dap Berufungs-
gericht zurlickverwiesen, dem auch die Entschei~
dung Uber die Kosten der Revision Ubertragen wird.

Von Rechts wegen -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Die Kldgérln zu 1 ist Bigentimerin des Grundstilcks, Tll!lbm
gasse 34, die KlHgerin zu 2 des Grundstilcks HEmmgosse 21 ‘und
der Inhaber der Kldgerin zu 3, Wilhelm Kﬂlllh zusaumen mit
seiner Schwester je zur ideellen Hilfte Bigentimer des Grund-
stiicks Huluhgavac 19. Der Beklagte ist Eigentiimer der eine
wirtschaftliche Einhelt bildenden Grundstiicke Helmgasse 13
und TEmgmw:ocsc 32 (Plan B1.57 SA). Er hat diese Grundstiicke
am 16. November 1957 von der Filliammmmer Sporkasse '"lasten-
frei" erworben und auf ihneén einen Neubau @rriehteta\

Zu dem hinter den Hiusern Hemmgosse 15 23 gelegpnen Hof
fiuhrt tber das Grundstiick HoliNme > cine Tordurchfahrt.
Uiber das Grundstick des Beklagten TENEEBgasse 32 fuhrte:vqr
der Bebauung des Anwvesens durch den Beklagten eine weitere
Zufahrt. Der iBeklagte erstellte zundchst auch bei dem Gebdude-
aufbau eine Tordurchfahrt. Er errichtete dann aber in'der' &
Lingerichtung dieser Durchfahrt etwa in der Mitteieiné Mauer.
Sie teilt die Durchfahrt in zwei Ginge. Davon dient der von
der Tongesgasse aus gésehen 1iqks befindliche als Turchgang =
fir Personen, zum Abfahren von Milltonnen usw. Der rechts
der llauer befindliche Gang ist am rickwirtigen, dem Hof zuge~
wandten Ende zugemauert und vorn an der THmmzasse durch eine
Eisenstange abgesperrt. Die rechte (OutllChe) Wand dieses to-
ten Ganges besteht aus groBen undurch81cht1gen Scheiben (von
-den Parteien als Schaufensterscheiben bezeichnet), hinter
denen sich ein vom Beklagten vermieteter gewerblicher Raum
befindet. Diese Glaswand ist 16 bis 20 cm von der urspring-

, llchcn Begrenzungslinie zum Innern der Durchfahrt hin errlch~ .

tet und verengt sie deshalb um dieses Stlck.

i
t

Die Kléger und anderen Anlieger des Hofes konnen infoige~
dessen dic Hofriume nur durch die Tordurchfahrt des Grund-
“stlicks Holmismms. > befahren., Sie haben vom Beklagten die
| ‘ v
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:
'!1ederhordtolLung de? ub@r sein Grundstiick fuhraﬁdanyburch?
fahrt verlangt. o ! ‘ '

Snmtllche genannten Grundstiicke - gehorten friher der

Iriternationalen Bau- und Eisenbahnbaugesellschaft. Diese
hat den XKomplex im Laufe der Zeit parzélliert und die GrumﬁQ“
stiicke einzeln verHduBert. Die Liegenschaften haben inzwi-
gechen, zun Teil mehrmals, den Eigentimer gewechselt.

| Die Klédgerinnen haben behauptet, Hof und Durchfahrten
wilrden seit dem Jahre 1880 von den jeweiligen Eigentiimern
der Grundsticke Hiummmcosse 13-25, T¢ugmmscsse 32-%4 und
HoVili@imiem® > cemeinsam benutzt. Sie haben fir das Bestehen
der Durchfahrt auf die Ortlichkeit hingewiesen und darge-
legt, daB es sich um ein durch Jahr&ehntelange Ubung gefestig—
tes Benutzungs- und Durchfahrtsreoht handle. Die Kléger be-
haupten, es sei vor dem Jahre 1900 auch vertraglich begrun—'
det worden. Sie beziehen sich ferner auf den rechtskrifti- ‘
‘gén Pluchtlinienplan Nr. 1723 vom 23. September 1957 und
den dazu gehorigen Bauplan, die beide inach ihrem Vortrag -
die Tordurchfahrt tiber das Grundstick des/Beklagten vorge-
hen. ‘

| Die vertragliche Hegrundumg des Rechts leiten die Klé-
gor darauws her, dal es in den Vertridgen foutgelegt worden
sei, dic in ‘den Jdahren 1878, 1894/95 und-1899 zwischen der
urspriinglicheén Pigentlmerin der Liegenschaften, der Inter-
nationalen Bau- und Eisenbahnbaugesellschaft und den Erst- ,
erverbern der im'Jahre 1878 parzellierten Grundstiicke Heolllm-
gasse 13-25, Tmgmmessse 32 und Hotilgmey > cecschlossen::
worden seien. Hierzu ist folgendes unstreitig: - ,

In dem zZwischen der Internationalen Bau- und Eisenbahn-
baugesellschaft (Gesellschaft) und den Rechtsvorgingern der

i
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Kliégerin zu 2, den Fheleuten Wilhelm T o tber das Grund-
stilck Hellgocsse Nr. 9, jetzt Nr. 21, geschIOSﬁenen Vertrag
~vom 9. hugust 1878 neifBt es u.a.¥ ‘

: .
. |
t

“§5

Dieser Verkauf ist unter folg@ndcn erauasetzungen'

und ﬂedlngungen erfolgt:
1"

2.
3.

{
° 8 80 6 0%

g 6 8 % 8 8 & !

Der Theil des Kaufobjects, welcher in dlesenm

Plene mit "Hof" bezeichnet, Uber 16,40 Meter
Bauticfe von der Baulinie der Hllllga@se an ge-
rechnet, ‘entsteht, muf filr alle Zeiten lber der
Erde unbebaut bleiben, darf nicht eingefriedigt
werden und mufB der gemeinschaftlichen Benutzung:

~und Durchfahrt der Anlieger offengelassen werden.

Die Unterkellerung dieses Theiles des Kaufobjects
ist den KHufern jedoch gestattet.

Dic Kdufer verpflichten sich ferner fir die Frei- /
und Reinhaltung des zum Kaufobject gehorlgen Thells
des Hofes jederzeit Sorge zu trageno_ ‘

. Indlich haben sich die Kdufer mit den ibrigen

Anliegern, welche den Hof gemeinschaftlich be-
nutzen, Uber die Beleuchtung und den VerschluB '
desqelben zu versténdigen.

"In dem zwischen den Eheleuten Schllllll,/defen Rechts-
vofgﬁngerin ebenfalls die genannte Gesellschaft war, und ‘
"den Rechtsvorgingern des jetzigen Inhabers der Kldgerin =
zl 3 und seiner Schwester, nitlich den Ehelcuten Kenmmme
© lver das Grundstiick Hemmmyoosse Nr. 7, jetzt Nr. 19, gesch10p~

senen Vertrag vom 30. Dezember 1899 heiBt es: '

6.

a)

Dieser Verkauf ist unter folgbnden welteren Bedin-
gungen erfo]gt' :

Der Theil des Xaufobjects, welcher in dem dies
Vertrage angehefteten Plenc mit "Hof™ beze¢chnet
und Uber 16,40 Meter Bautiefe von der Baulinie
der Hdlllgasuo an-gercchnet gelegen ist, muB fir



calle Zeit ilber der Erde unbebaut bleiben, darf
~nicht eingefriedigt werden und muBl der gemein-

schaftlichen Benutzung und Durchfahrt der Anlie-
. ger offengelassen werden.

b) Die Kiufer verpflichten sich, fir sich und ihre -
Rechtsnachfolger, fir die Frei- und Reinhaltung
ihres Hofes jederzeit Sorge zu tragen.

¢) Die Kdufer wie ihre Rechtsnachfolger haben sich
mit den iibrigen Anliegern, welche den Hof gemein-
.schaftlich benutzen, uUber die Unterhaltung, Rel-
nigung, Beleuchtung und den Verschlufl des Hofes
und der Zufahrt zu versgtidndigen, resp. eg verpfl;ch«‘
ten sich die Iaufar fir sich und 'ihre Rechtsnach-
folger, den auf sie pro rata entfallenden Antheil
an den hieraus entstehenden Kosten nach Aufforde-
rung des Verk#ufers oder degsen Rechtsnachfolgern
' an dicselben zu bezahlen.
. I
A) vowonene : |
Im Wbrigen ist die Liegenschaft, soweit dem Verkiu--
fer bekannt, mit Lasten vnd Servituten nicht be-
schwert; fiir etwe dennoch bestehende Iasten und
Servituten wird seitens der Verkdufer keine Haft-
b&rkeit Ubernommen.

In “den zwischen der Phlllpp Hollllll Aktlengeoellscnaft E
die mit der Internationalen Bau- und Eisenbahnbaugesells chaft:
fusioniert wurde, und der Kligerin zu 1 lber das Grundstuck
/‘illllgas se 34 geschlossenen Vertrag vom 7. Dezember 1927
{Urkundenrolle Nr.: 821/27 des Notars Dr. Be. in P A,
Bl. 43 £f GA) heifit es im Anschluf an § 5: ' e

Iwelter erklarten die Erschienenens

Es besteht ein Recht der Verkaufermn.auf Durchfahrt-
und Benutzung des Hofes szwischen den Hiusern T S

“gosse 32 und HoliR 3 laut Kaufvertrigen vom
"31.12.1894, 20.%.18385 und 7. bis 15. Juni 1895 zwi-
schen der Internationalen Baugesellschaft einerseits
und 0tto Schad® bzw. J. P. Quilil®. Dicsc Rechte
tritt Verkiuferin an Kduferin hiermit ab, jedoch
ohne Gewidhr. :



‘ Der in dLesam Vertrag erwihnte Otto SdlIln war nach
der Pawzelllcrung der Grundstuok@ THEgpCasse 32 und Hﬂ!ﬂu
zas e 13 deren Ersterwerber.. ’

Dic angefithrten Vertrige aus den Jahren 1894 und 1895
existieren nicht mehr. Auch die Eigentiimer der Grundsticke
Hemmmoosse 15, 19 und 2% sind nicht in der Lage, die Kauf-
vertrige liber den Erwerb der ihnen gehdrdnden Grundstiicke
‘vorzulegen, da die Urkunden durch die Linge der Zeit und
die Kriegs olnwirkungen abhanden gekommen sind. Sonutigé
urkundlichen Beweise sind nach den Ermittlungen der Klé~
ger nicht mehrlgreifbwr

Die Kléger haben aber such aus den noch vorhandenen
~ Vertridgen gefolgert, daB ihnen ein gaﬁeinachaftliches ding-
liches Benutzungs- und Durchfahrp recht zustehe, das nicht
im Grundbuch-eingetragen sein miisse.
Die Klihger haben beantragt,
den Beklagten zu verurteileﬁ,: (
1. die in der Tordurchfahrt auf dem Grundstiick
Tllll.gasse 32 errichtete Mauer zu entfernen,
2. die Tordurchfahrt in ‘ihrer ursprungllchen Ge~
/ gtalt wieder herzustellen, indem er

a) die an der dstlichen Seite der Durchfahrt
angebrachten Schaufensterscheiben entfernt
uhad ’ : : S :
b) an dieser Seite eine masaive Mauer, um 16
bis 20 cm auf die urs nrungllche Begrenzungs-
~linie der Durchfahrt zuruckversetzt, erTICh*‘
/tet und '

3. den ¥ligern und ihren Rechtsnachfolgern die jeder--
zeitige ungestorte Benutzung der Tordurchfahrt zu
-geatatten.

Der Beklagtc hat KlagabWCLsung beantragt Er hat u.a.
/ geltend gemacht: * f



“Er hsbe das’ Grundstick lastenfrel gekauft, Von einem
Durchfahrﬁaracht sei ihm nichts bekannt gewesen. Er habe
dic Prankfurter Verhdltnisse nicht gekannt, weil exr von HMiln~
chen zugezogen sci. Uber die Grofe und die nihere Ausgeqtal~,
tung der Durchfahrt fehle es an substantlxerten Behaaptungen
der Klédgerinnen. Bei der angeblichen Begrundung der Durchw
fahrt habe es noch keine Kraftwagen gegeben. Er begtreit@t
dafi der letzte Bebauungsplan dic Durchfahrt wieder ausweise.

[ _

: DaQ Ldndgaricht hat der Klage atattgegebenq Die Beru-::,
fung des Beklagten ist in der Richtung gegen die Klégerin
zu 3 als unzulissig durch BeschluB rechtskriftig verworfen
worden, im Ubrigen durch Urteil als unbegrundet'zuruckgewie;
sen worden.. ’ '

Mit der Revision gegen dag genaﬁnte Urteil vcrfolgﬁ'der
Beklagte den Klagabweisungsantrag in der Richtung gegen die
Klégerinnon zi 1 und 2 weltnr. ‘ * |

Die XlHgerinnen beshtragen Zuriickweisung desﬁﬁechtsmf
nittels., e

|

Entscheidungggriinde:

: , i
1. Rechtsgrundlage des Kleganspruchs ist dic Vdrschrift;
des § 1027 BGB, nach der im TFall der Beeintrichtigung éiner'f
“Crunddienstbarkeit der Berechtigte wiec der Eigentiimer nach
§ 1004 BGB Bescitigung der Beeintrichtigung verlangen kann.
;nDie»eo Recht besteht auch zugunsten von altrechtlichen,
nicht nach den Vorschrlften des Blirgerlichen Gesetzbuchs
begriindeten Grunddienstbarkeiten (Art. 184 Satz 2 EGBGB),
soies, daB die Dienstbarkeiten vor Inkrafttroten des Bﬁrgef—;
lichen Gesetzbuchs bcgrﬁndot worden sind, sci es, dal le Be--
grindung wegen noch fehlender Anlegung des Grundbuchs sich



“trots Inkréfttretenq des Blirgerlichen Gesetzbuchs gemiS
Art. 189 Abs. 1 BGB noch nach fritherem Recht gerichtet ‘hat.
Die nach der Behauptung der Klage bestehende Grunddlenst-
barkeit ist, wie das Berufungsgericht zutreffend darlegt,
nicht durch gutgliubigen Erwerb seitens des Beklagten gemaB
§ 892 BGB erloschen, da zugunsten nicht elngetragener alt-
‘rechtlicher Grunddienstbarkeiten Art. 187 Abs. 2 EGBGB eine
/Ausnahme von dem Grundsatz des Erldschens durch gutgliubi-
gen Exrwerb des belasteten Grundstiickes macht und weder -
Preuflen noch das Land Hessen von der Befugnis, etwds Gegen-
teiliges ‘zu bestimmen, Gebrauch gemacht haben (Palandt BGB
25 CAufl. Art. 187 Anm. 2)0 '

2. Die Frage, ob dle mit der Klage gcltend gemachte
‘Grunddienstbarkeit (das Durchfahrtsrecht) entstanden ist,
beurteilt das Berufungsgericht nach PreuBischem Allgemeinem
Landrechtwwﬂﬁ geht anschéinend'(Berufungsurteii S. 13/14
¥r. II und III) von der Vorstellung aus, mit der Einver-
leibung der fritheren freien Reichsstadt Frankfurt in das
Preufische Staatsgebiet sei ganz allgemein das PreuBische
Recht, jedenfalls das Allgemeine Landrecht, in Frankfurt
in Kraft getreten. Das entsprechende PreuSische Gesetz
' vom 20. Sepfember 1866‘(PreuBiéche:/Gesetzeséammlung 1866, -
555) sctzt aber lediglich mit dem 1. Oktober 1867 die PreuBi-
sche Veffassung in Frankfurt in/Kraff. Im tibrigen wurden
PreuBische Gesctze jeweils besonders filr Frankfurt in Kraft
gesetzt (s. Jinger, Territorialien und Rechtsquellen im )
Bezirk des Oberlendesgerichts zu Frankfurt =.M. § 26 8. 126).
In diescr Veise sind weder das Allgemeine Landrecht in seiner
Gescnmtheit, noch seine mit Grunddienstbarkeiten sich befas-
senden Vorschriften in Frankfurt eingefiihrt worden (RG JW 1911,
460). Tie Pnts stehung der Grunddienstba arkeit beurteilt sich
demnech gemiB denm vor der Vercinigung Frankfurts mit PreuBen
geltenden weiter in Kraft gebliebenen Recht. Dd die Partiku-

largeuetzgebung von Frankfurt keine die Entstchung von Grund-
|



dienstbarkeiten regelnd@‘Vorachrift aufweist (Neumann-Levi,
Prankfurter Privetrecht 1897 S. 10 § 5) - der Lage der |
Grundstiicke entsprechend kommt nur das den Stadtkern betref-
fende Partikularrecht in Frage-=-, ist maBgebend das in
Prankfurt subsididr geltende Gemeine Recht (Bornhak, PreuBi-
sche Staats~ und Rechtsgeschichte 1903, Rechtskarte; Denk- -
schrift zum Entwurf eines Blirgerlichen Gesetzbuchs Anl.
$. 310, 311 Nr. 22; von Reth, System des Deutschen Privat-
rochts Band 1 8. 49 und 104 mit §. 118; Jinger, 220 8. 595
Lorutor/bccius, PreuBisches Privatrecht 7. Aufl. Band 1
Y S; 18) “Zu demselben Lrgobnlu fihrt dic Anwendumg des von
g 7 d@u Kapltelu 7 des euen Raustatuts fir die Stadt Pramkm
Cfurt vom 11, Juni 1809 (Frankfurter Rechtsquellen, heraus~ :
gegeben vom Anwaltsverein zu Frankfurt a.M. 1892 S. 49),
wo: allgemein auf die Grundsitze des r&miéchen Rechts und
damit auf das Gemeine Recht verwliesen ist (vgl. Bender, Hand-
buch des Frankfurter Privatrechts 1848 § 4 S. 16; Neumann~-
Levi, fr&nhfurter Privatrecht 1897 S. 10 § 5). Der von Amts -
vegen zu beachten&e Irrtum des Berufungswerlchts liber das
anzawendende Recht notigt jedoch nicht schon zur Aufhebung
des Belufungsurtells, Denn das Berufungsgericht kommt (BU S. 20
zu dem Ergebnlu, bei der Parzelllerung des Geldndes der Bau-
und Lloenbahnveselluohdft (gemelnt bei der Parzellierung
und Veréuﬁérung), sei eine Vereinbarung zwischen der Gesell-
gschaft und den Erwerbern zustande gekommen, die den jewelli-
" gen Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks bégunstigen und
den jeweiligen Eigentilimer des dienenden Grundstﬁcks’vérpflich{
“ten sollte. Diese Vereinbaruﬁg sei in den Vertrigen von 1878 w@
‘den Kaufvertrigen von 1894 und 1895 festgglegt worden. Die
- Feststellung des Berufungsgerichts reicht also, wenn gegen
sie sonst keine rechtlichen Bedenken bestehen, aus, um die
Entstnhung der Grunddicns tbarkeit aarzutun, da nach der:herr@
achenden, insbesondere von “1ndsche1d uberzeu yend begrinde-
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ton Lehre im Gemeinen Recht fiir die Bestellung der formlose
Vertrag geniigte (Meisner/Stern/Hodes, Nachbarrecht 3. Aufl.
§ 36 T S. 485 bei FuBn. 13, 14; Windscheid/Kipp, Lehrbuch
des Pandektenrechts-9. Aufl. S. 1081 § 212; wvon Roth, System
des Deutschen Privatrechts Teil 3 § 286 S. 3803 Derndburg,
Pandekten 5. Aufl. (1896 § 251 8., 619 £f); Wolff/Raiser 10. Be-
arbeitung § 108 T 1; a.M. u.a. von Adlerflyaﬁf flas Privat- =
recht der freien Stadt Frankfurt § 206 s. 317 und § 217 8. 344).
Durch das ProuBische Gesetz vom 19;'August‘1895 (Geset-
’eﬁsammlung(ﬁu 481) sind zwar nach MaBgabe der Aniegung des
Grundbuchs seit 1. Oktober 1895 das Gesetz iiber den Eigen-
[tuﬁserwerb und die dingliche Belastung der Grundstiicke und
‘di¢ ProuBische Grundbuchordnung - je vom 5. Mai 1872 - "(Ge-
sctzessammlung 433 und 446) in Frankfurt’eingéfﬁhrt worden.
Der letzte der in Betracht kommenden Vertrige datiert jedoch
gchon vom 15. Juni 1895. AuBerdem macht -~ wie auch das Beru~
fungsgarlcht ausfihrt - § 12 des Elgentumserwerbsgesetzes
von dem Grundsatz, daB dingliche Rechte gegen Dritte nur
durch Eintragung Wirksamkeit erlangen, in dem Absatz 2 flr
Grundgerobhtigkeiten eine Ausnahme (RGZ 56, 378). Dies hatte
zur Folge,! daB auch friher entstandene Grunddienstbarkeiten
-ohne Elntragung in das spdter erst in Frankfurt elngefuhrte
Grundbuch selbst gegen gutglidubige Erwerber des belasteten
Grundstiicks wirkten. Ein Erléschen'der Grunddienstbarkeit
nach § 39 des Gesetzes vom 19. August 1895 wegen Nichtan-
meldung scheidet gem#B § 40 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzes aus,
i da dic Grunddienstbarkeit der Anmeldung nicht bedurfite
(s. hierzu auch § 73 der PreuBischen Grundbuchordnung,
der nach richtiger aus § 12 des Eigentumserwerbsgesetzes
zu entnehmenden Auslegung sich trotz seines Wortlauts auf
- Crunddienstbarkeiten nicht bezog: Achilles, Die Preufliischen
Cesetze. iiber Grundeigentum'und Hypothekenrecht, Grundbuch-
~ ordnung § 73 S. 204 unter III). Die Grunddienstbarkeit ist
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also im Fall ihrer Entstehung auch nicht du;ch gutglaubiu
-gen Erverb in der Person der Voreigentiimer des Grund--
stilcks des Beklagten Tongesgasse 32 (Frankfurter Sparkasse
o von 1822, vorher Schacht, Xlage S. 5, Bl. 5 GA und Schrift-
’ uatz des Klugers vom 4. Wovember 1959, Bl. 17 GA) erloschen.

5. DaséBerufungsgericht fihrt zur/BegTUndung seiner
Auffasaung, daf das Durchfahrtgrecht mittels Vertrages
entstanden sei, aus: Die Auslegung der von den Kldgerin-
nen beigebrachten Vertrige filhre zu dem Brgebnis, daf
¢in Durchfghrtsrecht in Form einer Grunddmenstb&rko&t
bei der Parz elllerung und dem naohfolgenden Verkauf der
einzelnen Grundotiicke fes tgele&t worden sei. Inhalt und .
Auslegung von aitrechtlmchen Dienstbarkeiten seilen gemidB
Art. 184 EGBGB nach altem Recht Zu beurtexienn Nach I 4
88 65 £f ALR sei 2war vom Wortlaut des Vertrages, der
gewohmllghen Bedeutung der Worte und Zeichen' auszugehen,
“doch uelen auch die Beteiligten nicht unmittelbar betref-
_fende Vertrage und Verweisungen auf Vertrige sowie allge—
meine Umstinde, wic Lage und Ortlichkeit der Grundstiicke
in dic Beurteilung mit einzubeziehen. Die beigebrachten
Vertrdgo ergiben im Zusammenhang mit der Ortlichkeit eine
auf uurchfahrt iber dag Grundstiick des Beklagten gerich-

- lete Hrunddlenutbarkelto In Vertrag vom 9. August 1878
sei von der Pflicht zur Uﬁterhaltung des Hofes fiir alle
Zeiten zur zemeingschaftlichen Beniitzung und Durchfahrt
der Anlieger dic Rede. AuBerdem bringe die Verpflichtung,
sich iiber den Verschluf des Hofes und iiber die‘Beléuohtuhg
mit den Ubrigen fnliegern zu verstindigen, zugleich die Be-
rechtlgung des ‘Erwerbers des Grunastﬁcks und seinery Rechts-—
nachfolger, selbst den ganzen Hof und deuSLn Einfahrt und
- Zugang zu benutzon, zum Ausdruck. ’

In dem Vertrag uber das Grundstick Hemmmgasse 19 (Kld-
‘ger zu 3) sci noch deutlicher von der Verpflichtung und zu-
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“gleich demit Bereéhtigung der Erwerber und. ﬁamit zugleich
‘ ihrer Rechtsnachfolger, also der jeweiligen Elgentumer,
“die Rede, - cbenso von der Verpflichtung zur Unterhaltung,
Reinigung und Beleuchtung und dem VerschluB nicht nur des
‘Hofes, sondern auch der Zufahrten, also mindestens von
zwei Zufahrten, flir die nur das Grundstick Ho M. > ‘
und das Grundstiick des Beklagten Tllglbgasse 32 in Prage'
kimen. Der Kaufvertrag der Kligerin zu 1 vom 7. Dezember
1927 erwihne ebenfalls ein den Kiufern zustehendes Recht -
auf Durchfahrt und Beniitzung des Hofes und nehme zur nihe-
ren Charakferisierung auf Kaufvertrige aus den Jahren 1894
~und 1895 Bezug. Wenn diese auch nicht mehr vorhandeh belen,
'80 spreche doch viel dafiir, daB diese Vertrige dhnllche Ver-
tragsbedingungen wie die beiden anderen Kaufvertrige ent-
halten hatyen. Die Abtretung des Rechts zur Durchfahrt im
Vertrage von 1927 sei zwal mit dem Wesen der Grunddienst-
barkeit nicht ohne weiteres vercinbar. In dem Vertrage
~ {ibernchne aber auch der Duldungsverpflichﬁefe, wenn es .
sich dabei lediglich um eine perstnliche Verpflichtung
handele, der Kligerin zu 1 gegeniiber keine gleichartige
Verpflichtung, ebensowenig gel davor die Rede, daB die
Verkiduferin ihren ctwaigen uchuldrechtllchen An spruch auf
Duldung der Durchfahrt an den Rechts nqchfolger im Grund-
stilckseigentun abtreten konne. Angeulchts der mangelhaf~-
ten Formdiiorung des Durchfahrtsrechts im Vertrage von
‘1927 sei es auch kein Argument gegen das Bastehen,einer‘
Grunddienstbarkeit zugunsten des von der Kligerin zu 1
ervorbenen Grundstilicks, wenn in Bezug auf das Kaufgrund~
Cstiick im Vertrag gesagt sei, es sei mit Servituten nicht
beschwert, Schlieflich spréchen auch Ortlichkeit und Lage
der Grunddienstbarkeit entscheidend fiir ein (dingliches)
Zufehrtsrecht im Sinne dor Vertr#ge. Es handle sich 'um
eine typische Hofeinheit zur gemeinsamen Beﬁutzung. Bai
Schliefung auch der Einfahrtsméglichkeit Uber HoWiinummm 3
wire der Hof tiberhaupt nicht mehr mit Fahrzeugen zu errei-
chen. Vegen der uchwmorigkeit dcs Viendens im Hof llege eg
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nahe,vdaﬁsdie Beteiligten die Befugnis zur Bin~- und Aﬁs~ S
fahrt zwecks reibungsloser Durchfahrt vereinbart hitten.
AuBlerdem konne bei Pdrzellierung eines Grundbesitzes

im allgemecinen daﬁdn ausgegangen werden,fdaﬁ nicht die /

~ Begrilindung einer beschrénkten perstnlichen Dienstbar--
keit, sondern eine Grundﬁienntbarkelt gewollt sel, well ‘
der Y@rtrﬂg zweck nur durch eine dauernde, vom Wechsel '
“der Basitﬁor‘unabhangige Bélaatung erreicht werden konne,’
so insbesondere bei Regélung des nachbarlichen Verh#lt-
nisses und Schaffung einexr bleibenden Einriohtung hingicht-
lich der Benutzung (Staudinger, BGB 9. Aufl. § 1018 I 1 =
11, Aufl. T 1 b S. 1026). Nach alledem sei arzunehmen, daB
nicht nur eine schuldrechtliche Verpflichtung, sondern

eine Grunddienstbarkeit gewollt und auch schriftlich nleder-i
&c]egt warden sei. : /

Dafi das Bérufungsgexicht flir die Vertragsauslggung

das PreuBische Allgemeine Landrecht angewendet hat, ist
ungchiidlich. Die Vertragsauslegung richtet g$ich, wie Art.
184 EGBGB zu entnchmen ist (Palandt,' EG Art. 184 Anm. 1o
Soergel/Bauer, BGB 9. Aufl. Art. 184 EG Rdn. 63 Staualnger/
- Ring, BGB 11. Aufl. Vorbem° vor § 1018 Rdn. 17 5. 1024;
s. auch RGZ 131, 158, 170, 171), nach altem Recht. Es ist
~hlcht er51chtllch daB nach Gemeinem Recht dle Auslegung
anderen Grund dtzen als den vom Allgemeinen Landrecht auf-
1geutcllten, der Natur der Sache entsprechenden unterlidge,
(s, Dernburg aal §§ 123 f). Der Gegensatz zwischen dem,
‘was dic Parteien gewollt haben und der Auslegung durch
einen unbefeiligten Dritten spielt keine Rolle, da es
sich ohnedics un dic Beurtecilung zurﬂckliegendér Vertrige

nach objeﬂtiven Gesicht&punkten'handcltu Soweit die Revi-
sionsbegrindung aus dem Allgemeinen Landrecht den Schiufl
zichen will, der Vertrag iber die Begrindung der Grund-
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~Erklirung deriBoﬁtellung @nthalten’muwsen, ist éiéyﬁuge'w&gen:‘
der Unanwendbarkeit des Allgemeinen Landrechts gégenﬁtdmdéloai]
Da der Portbestand der Urkunde eines schriftlich geschloduenen
Vertrages flir dic Fortdauer der Rechtswirkungen dieses Ver-
trag nicht erforderlich ist, war das Berufungugcrlcht an

dor cht*tcllumm, die Grunddicns- tbarkeit sei begrundct WOT~
den, nicht dadurch gehindert, daf der hierflir in Betracht
xommende Vertrag vom 31, Dezember 1894/20, Mdrz 1895 nicht
nehr vorliegt. Kraft der ihm zustehenden freien Beweiswiir-
digung (§ 286 ZPO) konnte dag Berufungagoricht ausg dén noch
vorh@nﬁonen Vertrigen dhnlicher Art in Verblnduﬁg mit sonsti-
gen Umatanden einen Schlufl auf den Inhalt des nicht mehr VOT-
hendenen Vertrages zichen, wic es das getan hat. Fir dle;Ruge,
das Berufungosgericht habe libersehen, daB Grunddienstbarkeiten
nach den Allgﬁmelnen Landrecht strikt zu interpreticreﬁ geien,
gilt das oben Gesagte. Da es sich unm eine Prage der Beweis-
wiirdigung handelt, war es 1nsbeg0ndere auch dem Tatr;chter
Ubérlassen, welche Bedeutung ¢r der im Vertrage mit der Kl&-
gerin zu 1 eh@haltenen "Abtretung! flir den Beweis der Ent-
stehung der Dienstbarkeit zumaﬁk zumal da im Gegensatz zur
Meinung der Revision auch im Falle des Bestehens einer Dienst-
barkeit beim Vertragsschlufl von einem Recht der Verkiduferin -
agus ihr insofern gesprochen werden konnte, als die Verkiufe-
rin kraft ihres noch bestchenden ?1gentums die Berechtlgto

aus der etwa vorhandenen Grunddlenstbark01t war. Die- Zur
Bejahung einer BeVOLerage vom Tatrichter dh@@%t@]l+@ SchluB«
folgerung muf auch nicht, wic die Revision melnt (ROVlSlOH“~,
begrindung . 4), zwingend scin, vielmehr hat der Tatrichﬁer'
nach § 286 ZP0O dic fiir und gegen die Feststellung einer Tat-
sache sprechenden Unsténde abzuwigen und zu ents chelaen,
welche fitr dic Bildung seiner Uberzeugung den Ausschlag geben.
Den Unstend, daf in Vertrag vom 30. Dezember 1899 (XKldgerin

zu 3) dic demaligon Kéufer auch dic Verpflichtung beziglich
des Hofes Ubcrnommen haben, obwohl nach dem Sachvortrag der
Klwgerinnen die Dicnstbarkeit schon beubellt sein muﬁte, hat
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‘ ‘ e
s Berufungsgericht nicht iibersehen, dm’es sich mix'den
einschligigen Beqtlmmungen beschiftigt, In seine Vﬁrdi¢‘ 
\gun kenn zuch hier vom Revisionsgericht nicht einge- .
grlffen wardene Bs mag lediglich bemerkt scln, daf3 die
’No glichkeit ciner schematischen Ubernahme dieger Verpfllchw‘
ftungenwauu ‘dem urspringlichen Vertrage ZWLbCh?n der parzel-
liercnden Gescllschaft und den Ehelcuten chllllll nsheliegt.
Dab der Berufungsrichter wegen des altrechhllchen Charaktars

 der Dienstbarkeit in unzuldssiger Weise an die Beweisfilh-

rung geringerc Anforderungen gestellt hitte. als sonst
(§ 286 ZP0O), was allerdings mit dem Bayerischen Verfassungé»
gerichtshof (DNotZ 1961, 39, 41 und ZMR 1962, 331)v&lﬂ unzu~
- LlHg sig anzuschen wire, ist nicht ersichtlich. Ein Miﬁverw A“
tundnla ist cs, wenn die Revision auufuhru, das Berufungu~
 gericht halte einerseits ein Durchfahrts srecht durch die
Vcrtrago von 1894/95 fur begrindev, leugnc aber anderer-
scits, daB der Kauferln (Gesellschaft) mit dem Verpflich-
teten vor dem 7. Dezember 1927 ein Durchfahrtsrecht vercinéfg
“bort habe. Das Berufungsgericht vermift lediglich fiir den
1ra11 der Begriindung eines bloB &chuldrechtlichen ‘Ans pruoh3’7'
'auf Duldung dexr Durchfahrt zugunsten der Verkauferln (Geacll~'
schaft), wie schon bemerkt, die Erwithnung .einer Verelnbarung*‘
tiber dic Abtretbarkeit dieses (sciner Natur nach unabtret-
baren) Rechts. Venn die Revision bezweifelt, dalB der Vertrag
vor 30. Dezember 1899 zu einer dinglichen Rechtsﬁnderung go-
© fithrt habe, weil fiir die Auslibung des Durchfahrsrechts vor -
“dem 1. Januar 1900 nurmehr ein Tag zur Verfiigung gestandeh Q,i
habe, o betrifft dies den bereits rechtskriftig zugespro-
chenen Klageanspruch de;‘Klﬁgerin zu'Ba‘Ubrigens be@urfte'
es 'nach Gemeinem Recht, wie schon erwidhnt, neben dem ding-
lichen Vertrag keiner Auslibung der Dlenutbarkelt zu ihrer
Entstehung, sondern es genligte der,rchlgchte Vertrag. Wenn
dic Revision als vom Berufungsgericht uberuehen'mﬁgt' daB
die ¥ligerin zu 1 das Durchfahrtsrecht nicht zugunsten des -

[
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Grundstiicks T@mmmeasse 34, sondern zugunsten des Grund-
stiicks 134 ausiibe, auf dem sich Wurstfabrik und Laderampe
-befdnden, geht das insofern fehl, als die Kldgerin zu 'l i
f/ihren}Klageanspruch auf das Eigentum an Nr. 134, d.h. eine
s gugunagten diesea Grundstiicks bestehende Grunddienstbarkeit
nicht stiitzt, infolgedessen iiber Rechte aus dem Eigentum
an dem Grundsitiick Nr. 134 vom Berufungsgericht nicht ent-
schieden worden ist. Der Beklagte ist in dieser Hinsicht
nicht beschwert. | R s ’

“4. Selbst wenn cinc vertragliche Be%teljung der Grund-
diengstharkeit nicht nachgewieden werde, erwigt das Berufungs-
@cxlaht weiter, whre cine sogenannte stlllscnwelgende, durch -
dic Rechtsprechung zum Allgemeinen Landrecht anerkannte Ser—
vitutenbestellung zu bejahen. 8ie geschehe durch VerduBerung
eines von mehreren in einer ‘Hand vereinten Grundstiicken, von
denen big gur VerduBerung das eine gzum Vorteil des anderen
“tatsichlich benutzt worden sei. Das vorher rein tatsichliche
Vorhﬁltnis verwandele sich dadurch in ein rechtliches (MeiSnér//'
' Stern/Hodes, Nachbarrecht 2. Aufl. § 36 I 4 = 3. Aufl. S. 485 ff)
Der Gebrauch, der bisher auf Grund des Eigentums an den Grund- -
stilcken gemaéﬁy worden sei, bestehe vom Zeitpunkt der VerduBe-
rung an als Grunddienstbarkeit. Auch hier wire -das vom Beru-
fungsgericht gewonnenc Ergebnis einer sogenannten gtillschwei-
genden Dienstbarkeitsbestellung nicht schon deswegen unrichtig, -
weil es von der Herrschaft des Allgemeinen Tandrechts ausge-
/gangen iat; denn der entsprechende Rechtsgatz war auch im Ge-
meinen Recht enthalten (BayObLG n.F., Band 11, 455, 467). Es
~ kann jedoch dahingestellt bleiben, ob die Angriffe der Revi-
sion zu der stillschweigenden Begriindung gercchtfertigt sind,
da, wie beromtu dargelegt, eine vertragliche Bestellung zu be-
jehen ist. L

5. Einwiinde erhebt dic Revision nicht nur geger das Be-
atehen, sondernlauch den vom Berufungsgericht fiir gegeben er-
,achteten Unfa ng der Dienstbarkeit. -

{



/':*‘77—-
o . . I! ) .
a) Zur Breite der Durchfahrt HuBert uich“das Berufungs-
gericht dahin, die Klégerinnen hitten auch d@nn, wenn kelne‘i
Kraftfahrzeuge vervendet vilrden, ‘den Anspruch auf WLederherQ?
stellung der urspringlichen Breite der Durchfahrt, weil dafiir
mafigebend sei, in welcher Breite die Durchfahrt festgelegt
und dic ganzen Jahre ‘benltzt worden sei. Die schriftliche »
Revisiongbegrindung weist demgegeniiber darauf hin, daB nach'_
AIR T 22 §§ 77 £f (hierzu Foeruter/LCCLus, PTGUBlSChOu Pri- -
vatrecht 7. fufl. § 187 '‘a §. 409) guf einem geraden Weg 'das o
Durchfahrtsroeht in einer Breite von nur 8 FuB (FuB = 0,314 m)
2l50 2,51 n bestche; die Durchfahrt ohne deh Gehsteig 2,50 m
breit sei. Abweichende Vereinbarungen seien nicht nachgewie-
sen. Das Verlangén der Klége&in auf eine Breite von 2,90 m
(Augenscheinsprotokoll vom 2. Dezember 1960 Bl 89 GA) Sel/
dcwnach unbegriindet. R f

Diese Rilge ist nicht schon deswegen uhbegrﬁndet; weil
dag Allgemeino Landrecht nicht anwendbar ist, dg-auch durch
das Romiuehc Recht mengels sonstiger Bostlmmung in gerader
Richtung eginc Wegbreite von 8 romischen FuB festgelegt ist
(L. 8. 13 § 2.5 1. 2% pr. D, 8, 3; Windscheid, Lehrbuch
des Pandcektenrechts 7. Aufl. Band 1 § 211 S. 1071). Aller—.
dings wird verschiedentlich dic Auffassung vertreten, dlese
 ‘Voruchriit sei im Gemeinen Recht als veraltet betrachtet
worden und - dle Breite mangelw rcchtdgegchaftllcher Bestim-
rung durch Richterspruch festzulegen (Mcmsnef/&tern/Hodes /
a0 § B2 IV 8. 448; von Roth, Deutsches Privatrecht 3. Teil. .
§ 279 5. 449). Einc Entscheidung der Streitfrage bedarf es '
4ber aus folgenden Grinden nicht: Im Tatbes tand des Berufungs-
urteils ist in dem das unbeutrxttene Parte;vorbringen wmedcrw
gebenden Teil auf 5. 3 ausgefiihrt, daB die hier strittige
Glaswand 16 bis 20 cm von der urspriinglichen Begrenzungs- ,
linte zum Innern der Durchfahrt errichtet sel. Unter urspranga
licher Begrenzﬁngslinie kbnnte die vom»B@klagten‘zunﬁchét'beim



{liederaufbau vorgenommenc Begfenzuﬁg verstanden wefden5
yenn man die_vorangehenden48ﬁt%e/im Tatbestand liest. Da
jedoch die Klégerinnen vorgetragen haben (Schriftsatz *
vom 12. August 1960, S. 4, Bl. 60 GA}, der Beklagte habe
dic bis 1957 bestehende. Durchfahrt 1958_beimHWiederaufbau
wiederhergestellt, wenn auch nicht in ihrer ursprﬁnglichén
Breite, und der Klageantrag dahin geht, den Bellagten zur
Wicderherstellung der Tordurchfahrt in ihrer urspringlichen
Gegtalt durch Zurﬁcks@tzung auf die urspringliche Begren-
zungalinie der Durchfahrt zu verurteilen, mufl die urspring-
liche Begremzungslinie im Tatbestand dahin verstanden -
werden, dag die frifhere bis 1957 bestehende Durchfahrt

in der Breitt bis zu ihr reichtc. Eine Tatbestandsberich- -
tigung hat der Beklagte in dieser Hinsicht nich® herbeige-
fihrt, so dal die genannte Tatsache der rechtlichen Beur-
teilung zugrunde zu legen ist. Der Ausdruck "festgelegt"

in IX Nr., 2 des Berufungsurteils (S. 24) bedeutet vertrag-
‘lich vereinbart, wie der Vergleich mit IV des Berufungs—
Urteils (5. 20, letzter Absatz) ergibt. Eine schriftliche

- Nijederlegung in den Urkunden von 1894/95 kann jedoch nicht
gemeint sein, da das Wort schriftlich fehlt und von der
Breite der Durchfahrt in der noch vorliegenden Urkunde

. nicht die Rede ist. Mit dem Ausdruck "die ganzen Jahre
benutzt worden ist", sollte offenbar die‘Béhaup%ungfder
Kliigerinnen als richtig festgeatellt werden, daB seitf1880’
dic Durchfahrt stindig von den Anliegern venutzt vorden
sei. Bei der festgestellten Festlegung kann es sich daher

. nur unm eine V@reinbarung handeln, die nicht mit beuriundet
- worden ist. In der widerspruchslosen Benlitzung der Durch-
fahrt in ciner bestimmten, nimlich der jetzt geforderten

~ Breite, sicht das Berufungsgericht dic sfillschWeigend@
Einigung iber die Breite des sichon vorher vereinbarten, =
Ddrchfahrtgrechtso Diese Auffassung ist mbglich und ent-
nilt keinen Rechtsfehler. Dic Entscheidung des Senats vom  "
27. Jenuar 1960 (V ZR 148/58, NJW -1960, 673) steht nicht
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enfgegen, da es sich dort um eine neurcchtliche eingetra-
genc Dienstbarkeit handelte, bei der es zu keiner Zeit eine
Begriindung oder Inhaltsdnderung durch einfachen Vertrag
niglich war. L : UL

b) Bés_Bérufungsgerickt fiihrt hinsichtlich der Art
“der Benutzung aus, der Beklagte konne nicht damit gehort
werden, dafl es bei Begriundung der Dienstbarkeit noch keine
Kraftfahrzeuge gegeben habe, auch fir das a;te Recht gélte

der Grundsatz, daB Grunddienstbarkeiten dem Wandel der
virtschaftlichen Verhdltnisse unterworfen seien (RG DR 1917
Nr. 58). Dieser Grundsstz wirke zwar (RG JW 19%0, 3851)

nicht, wenn die Benuizungsart des her“schenden/Grundstucks

in einer von Anfang an nicht voraussehbaren Welse gedndert :
oder wenn dic Steigerung des Bediilrfnisses in verdnderten Umbtmm
den ihren Grund habe, .die bei Begrindung des Rechts nicht ’
voraussehbar gewesen seien. Gegen diese wit dem Urteil des
crkennenden Senats vom 21. Januar 1959 (V ZR 13%/57, NJW 1959;,
2059) im Einklang stchenden Ausfilhrungen beutehan kexne rechtwj
lichen Bedenken (8. auch Urteil vom 13, Aprml 1962, V 7R :
197/60, WM 1962, 765)., Die Revision wendet sich auch nicht
gegen die im Zuge der Mntwlcklung OLngotretene Lrsetzung von
 Prferdefuhruerken durch Kraftwagen, sondern dagegen, daf die
Klidgerin zu 1 das Durchfahrtsrecht fir ihren gewerbliéhen
- Betricdb in Anspruch nimmt, wit dem sie &ich‘nach Sachlage,
d.h. wic aus dem Erwverb des Grundsticks Tl cccse 34

zu schlieflen seci, erst 1927 angesiedelt habe. Sowelit die
Revision:sich hier gegen einen Verkehr wendet, der nicht
zun Nutzen des Grundstiicks Tiasse 34 stattfindet,
sondern dem Betrich der Kligerin zu 1 auf. dem Grundstilck
Nr. 134 dient, ist auf das oben Gesagte iiber die Unerheb-
lichkeit.dicses Verkehrs fiir die hier zu treffende Ent-
scheidung iber den Umfang der Grunddienstbarkeit zu ver-
weisen., Tlir den hier in Ffage stehenden Umfang des Fahrt-

{
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“rechts d1at nach Art. 184 BGBGB, abgeaahen von dor in dleuem
Zu*ammonhang nicht weiter erheblichen Vors chrxft deu%§ 1020, EGB,
zuniichst das Gemeine Recht mafBgebend, d.h. die Verhiltnis
gur Zeit der Bestellung. Daneben sind aber die Lnbw1ck1ung
der wirtschaftlichen und technischen Verhiltnisse, wie .
Treu und Glauben im Verkehr und die Verkehrssitte nicht
auber acht zu lassen (Staudingér'aaO'So 10255 vgl. auch

Vlestermann, Sachenrecht 4. AUfL. § 122 V 5. 611). Im vor— .

liegenden Pall ist besonders zu beachten, daB die Grund-
dienstbarkeit fiir Bauland vereinbart worden ist. Die Ver-
finderung des Charakters des Baulands durch Bebauung war
daher von dem Recht aus der Grunddiehstbarkeit umfa@t,_
wobei auch die Lage der Grundstiicke im Zentrum von - Frank—
furt ins Gewicht fuéllt. Eine Bes chrinkungsmdglichkeit . Kkann
nicht als gewollt angeschen werden, irsbesondere nicht, was:
die An61gd1ung von Gewcrbebetrleben anlangbt. Die Aus nutzung
der Durchfah?t durch erst angesiedelte Gewerbebetrlebe ge-
hort daher' zum Inhalt des Rochﬁso'

e Schwere Fernlastziige und Hhnliche Fahrzeuge schlieBt das
Berufungsgericht schon aus tatsiichlichen Griinden aus, da sie
wegen der GréBe und Breite der Durchfahrt und wegen der be-
‘schriinkten ﬂinfahrtsmﬁglichkeit dort nicht verkehren kénnen.

' Die Revision macht zwar geltend, daB die Breite von Fernlast-
ziigen 2,50 n nicht iliberschreiten darf (§ 32 Abs. 1 “fVZO)
~das beseltigt jedoch nicht die Feststellung des Berufungs-
gerichts, dafl dic GroBe dieser Fernlastzige (gemeint wohl
Linge und Hohe) der Durchfahrt im Wege stenen. S

¢) Hinsichtlich der Pillchb gur Bescitigung der nChan‘
fencterocheiben hat das Berufungsgericht ausgefithrt, der
Beklagtoe ruwmte sie auch beim Verkehr mit Pferdefuhrwerken
beseitigen, da die iGglichkeit eines AnstoBes und dann des
Berstens mit Gefahr fiir Mensch und Tier bei schmalen Ein-
fehrten nic ganz ausgeschlossen werden Vonne, ein hoher Seha~-

i



den dahér zu'besorgen sei,‘wahreﬂd das AnstoBen an Mauver-
verk keinen nenncnswerten Nachteil verursache. Die KlHge-
rinnon hitbten douholb olnon Auwnpraeh ool Wedevhornbol g
der Viand in masslvem Stotf, durch den dle Dyrchivhrt frithor
'/begfénzt'wbrden gei. Diese Ausfihrungen sind'an sich im -
“Ergebnis nicht zu beanstanden. Zwar schlieBt das Durch-
fahrtsrecht ein Recht/des'AnstoBéns nicht ein, allein der -
ungewbhnliche AbschlufBl durch Glasscheiben behindert schon
wegeh deriGefahr des Anstofiens die Durchfahrt. Er mufl nach
dem Inhalt der Grunddienstbarkeit als unzuliissig erachtet
werden.’Eine'andere Art der Jnderung - geniligen wiirde bei-
spiclsweise auch das Binreifien des Hauses Tongesgasse 32
oder ein entuprechendes ‘noch welberea Zuruckgehen mit den’

Scheiben als von der Kligerin gcfordert - kommt nach aem
’bachvorurag der Parteien njicht in Beuracht weswegen der
Anspruch auf Wiederherstellung einer Wand aus Mauerwerk,
dic songt’uber'bldﬁe Beseitigung der Storung hlnausglnge,
gerechtfertigt ist. Fine abschlicllende Wirdigung ist ‘aber
vegen der Vor chriften iiber den Uberbau noch nicht mdglich,
vic wexter unter Nr. 8 noch dargetan sein- wikrd.

6. Séhlieﬁlich wendet sich die Revision ‘noch dagegen,
‘das Berufungsgericht dem Beklagten das Rechdt abspricht,
von ihm verlangten HalBnahmen zu verweigern, solange
Kostenfrage nicht gercegelt isd. Da der Beklagte, meint
Berufungsgericht, zur Bescitigung der unrechtmifig
errichteten Bauteile verpflichtet sei, mug&é er dic Arbel~-.
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ten auf seine Kosten vornehmen lassen. Die Revision erdrtert
érhohte Kostén durch Grﬁndungsarbeiten und Unterfangen der
Begrenzungsmauer im Keller infolge erhohter, Grundbelastung
durch dic Durchfahrt von Lastkraftwagen. Sie bezeichnet

den Schriftsatz des Beklagten vom 15. Dezember 1960 und

das ‘ihm anliegende Gutachten alg vom Berufungsrichter iber-
sehen. Binc Verletzung dés‘§ 286 ZP0 1iagt'§m der fehlenden



brbrtcrung-jédoch niéht,/da/der Schriftsatz, wie die Revi-
:sionserwiderung richtig ausfihrt, erst nach Abschluf der

/ roten Instanz wegen des Streitwerts eingercicht worden

- ist,. aber nicht in der miindlichen Verhandlunv'VOrgotragén. -
worden ist, wie die fehlende Bezugnahme auf dlesen Scnrlft»':
- satz im Berufungsurteil ausweist. |

7. Nlcht zu beanstanden ist ‘auchy daB das Berufungsge—r
richt treuwidrige Geltendmachung (§ 242 BGB) des Durchfahrts—;
rechts mit dem gegenwirtigen Rechtsstreit verneint, weil der
Beklagte die Durchfahrt tatsichlich gebaut habe und die KlH=
gerinnen hétten annehmen kidnnen, er werde ihr Recht achten.
Dazu komme, dafi sie nach der ?rrichtung der Mauer alsﬁald
in Schreiben vom 3. Mirz 1959 auf ihr Durchfahrtsrecht hin-
gewlesen hitten. Dasg Berufungsgericht stellt ddzu fest, die
vrtlichen V@rhﬁltnissé hitten jeden Grundstiickserwerber
aul das Durchfahrtsrecht hingewiesen. Wenn &ie Revision
meint, der Beklagte-hiitte durch die Kliger auf den Umfang-
der in Anspruch genommenen Durchfahrt hingewiesen werden
nilsgen, dann hittte cr anders geplant, so greift dies nicht
durch. Daran kdnnte nur gedacht werden, wenn feststiinde,
dafl dag Bu;chfahrtsrecht zvischen 1927 und 1957 in geringegz
rem Umfang ausgelibt worden wire, alg es jetzt in Anspruch |
genommen wird. In dieser Hinsicht fehlt es aber schon an ent-
sprechenden Behauptungen des Beklagten. Auf jeden ?aﬂl‘w%ro
engesichts der Schwierigkeit der Rechtslage eine zeitweise
Zuriickhaltung der Kldgerin in der Geltondmachung ihrer -
Pechte nicht zu miBbilligen.

! 8. Von Bedeutung konnte jedoch‘oin unterlassener Wider-
spruch gegen die Baufiihrung des neklawten nach den Vorschrif-.
ten iber den Uverbau (§§ 912 ff BGB) verden. Nach der Ent-
scheidung des Senats BGHZ 39, 5 sind die Vorschriften iber
den Yberbau entsprechend enzuwerden, wenn durch die Errich=-



tungiéipes Gebiudes ~ ohne Uberschreitung dér;Grundstucks~.g
grenze - eine Grunddienstbarkeit beeintriichtigt wird., Ein -
Uberbau im Sinn dieser entsprechenden Anwendung liegt vor.
Nach dem Tatbestand des Berufungsurteils Seite 2 hat der
Beklagte das von den Kldgern beanstandete Gebéude, von - -
dem dic auf einem vorspringenden Sockel ruhenden Schay-
fensterscheiben ein Teil sind, &ls Neubau-errichtet und
dabem nach der Bnh&Ubtun@ der Kliager ihre, Grunddlan thar—
~keit verletzt, indem er die Durchfahrt um 16 bis 20 cm
durch den Neubau verengt und Glasscheiben als AbschluB
verwendet hat. Die aus § 912 BGB sich ergebende Duldungs-
pflicht des Nachbarn besteht nicht, wenn &pr Uberbauende’
vorsitzlich ‘oder grob fahrléesig das Recht des Nachbarn
(des Blenstbarkaltuberech 1gten) verletzt hat, wobeil ﬂla
Bewcislast den Uberbauenden trifft (BGHZ 39, 5, 14). Der
‘Beklagtce hat geltend gemacht, es sei ihm von einem Durch—
fahrtsrecht nichts bekannt gewesen, er habe die Frankfur-—
jftor Verhiltnisse nicht gekannt, weil er von Minchen zuge-
zogen sel. Tatuaohen, die auf einc Kenntnis des Beklagten
schlieBen liefen, haben die Kliger demgegeniiber nicht vor-
‘getragen. Vorsatz des Kligers wird bei dieser Sachlagé aus-
scheiden. 0b dem Beklugten ‘grobe Fahrlédssigkeit vorzuwer-

- fen whre, well er Hachforschungen bezliglieh eines etwa
‘bestehenden Fahrtrechts und seines'Umfangs nicht vorgenom-
men hat, obwohl nach der Behauptung”der/Klégér*bei Beginn
des VWiederaufbaus die Tordurchfahrt noch stand und benutzt /
wirde (Schriftsatz vom 12. August 1960 S. 4 Bl. 63 GA) und
im Bebauungsplan ausgewiesen war (Schriftsatz der Klédger
vom 3. September 1959 S. 7 Bl. 7 GA); Schriftsatz vom 4. No-
Cvember 1959 S. 2 Bl. 18 GA und vom 12. August 1960 S. 2
Bl. 61 GA),’kann offen bleiben, wenn ein entschuldigter
Uberbau wit Riicksicht auf .das Verhalten des Architekten

des Beklagten zu verneinen ist. Der Beklagte hat ihn mit
der Zrrichtung des Baues beauftragt und nichts'daruber vor-
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gptwmg@n,‘daﬁ der Architek?t etwa beim Bauen‘geg@n meinen
fuftrag verstofen hitte, im Gegenteil, der Beklagte, bem
zeichnet: den Bau als rechimifig. Uber die Irage, ob in o0l
chert Fall dem Eigentiimer Vorsatz oder grobe Fahrlissigkeilt
des Archjtbkt@n zugurechien| sind, sagt das Gesetz nichts.
CSelin f ohwel gen ist aber nicht dahin zu vwr;tehomg daf dimmer
nur dic Person des hlg@ntumerﬂ in Betracht komme. Hiergegen
spricht das praktische Bediirfnis, eine derart weitgehende
Benachteiligung des in scinem Bigentum (seiner Dienstbar-
keit) Verletzten zu vermeiden. Entsprechende Anwehdung

des § 831 BGB erscheint nicht sachgemiB, da das Gesetz

den Sachverhalt des § 912 BGB vom Recht der unerlaubten
- Handlung geldst hat. Auch der Auffassung, der Architekt
‘gsei Brfillungsgehilfe des baucnden Eigentimers und sein

Ver chuld@n nach § 278 BGB diesem au/urcchnon (VGSuefmdnn,’ 
Sachenrccht 4. Aufl. § 64 IIT 3 und in Erman, BGB 3. Aufl.

§ 912 A 1 ¢), kann nicht beigepflichtet werden (vgl. Urteil
des Bundesgerichtshofs vom 30. Oktober 1959, VI ZR 156/58,
LI BGB § 969 Nr. 2 und Urteil des erkennénden Senats vom

31. Oltober 1962, V ZR 67/6% S. 12; Schultz, MDR 1955, 260).
| Dic Pflicht zur Vahrung der Grundsticksgrenze, hier der '
Grunddicnotbarkeit ist keine besonderc nachbarrechtliche,

~ schuldrechtliche, sondern sic entspringt dem Eigentum

(der Grunddienstbarkeit) unmittelbar. Der Senat folgt mit
//der herrschenden Lehre der Auffassung von Martin Wolff in’
“seiner Abhendlung. Der Bau auf. fremdem Grund, und Boden
(Pischers Abhandlungen zum Zivilprozefl Band 6 zvieites Heft
5. 114), der § 166 BGB entsprechend anwerdet (ebenso Planck,
Sachenrccht 3. Aufl. Anm. 1 b S. 372; Meisner/Stern/Hodes,
Nachbarrecht 3. Aufl. § 24 I 5 §. 302; Staudinger, BGR '
1. Aufl. § 912 anm. 15; a.M. - Abstellung auf den Eigen-
tlimer allein - u.a. Schultz aal; mit Einschrinkung auch Pa-
landt, BGBiEB Aufl. § 912 Anm. 1 ¢ und anochelnend auch
Wolfi/Raiser, Lehrbuch des Sachenrechts 10. Bearb. § 55 1 3)

.
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‘Dic Klager haben hingichtlich des Architekten des‘Beklagn
ten vorgetragen (Schriftsatz vom 12. August 1960 S. 4

Bl. 63 GA), die Anlieger hétten zu Beginn der Bauarbeiten

ihn darauf hingewiesen, daf eine alte Grunddienstbarkeit = -
Sdin Bezug auf dic Benutzung des Hofes und der Durchfahrt
vorhanden sei, der Architekt habe-daraufbyersidherﬁ,.die
Tordurchfahrt wirde in ihrer urspringlichen Form wieder~
hergeﬁtélltu Ist der Vortrag der Kliger ribhtig9 s0 hat
der Architckt mﬁglicherweige nit bedingtem Vorsatz gehan-
delt, 'so daB der Uberbau nicht mehr entschuldigt wire.
Der Beklagte hat diese Darstellung bestritten (Schriff« .
‘satz vom 21. Oktober 1959 S. 6 Bl. 16 GA und vom 12. April
11960 S. 5 Bl. 56 GA). o |

Zur Frage der Vorsétzlichen oder grob fahrlédssigen Ver-
1etzﬁng’der Grunddiensﬁbarkéit; gegebenenfalls, wie-bereits
angedeutet, auch der Frage, ob die Kliger rechtzeitig Wider
spruch erhoben haben, bedarf die Sache WGiterer'Erﬁrterung
mufl die Sache insoweit unter entsprechender Aufhebung des .
Berufungsurteils ‘an das Berufungsgericht ! zuriickverwiesen
werden. Der Anspruch auf ungestdrte Durchfahrt ist dement-
sprechend ‘auch nur fir diec gegenwidrtig bestehende Durch-
fahrt zu Recht zugesprochen, widhrend hinsichtlich des Ver%
engunggstreifena das entsprechende Gebot vom Ausgang des
_erncuerten Berufungsverfaehrens abhiingt. Aufhebung und Zurﬁckf
verweisung hatten auvch insoweit zu erfolgen. Im Ubrigen war
dic Revision zuruckzuweisen.



9. BEs erschien angemessen, die Entscheidung iiber diec
Kosten des Rechtsstreits dem Berufungsgericht in vollem,
Umfang 2zu liberlassen. '

’ {

Dr. Augustin ‘ Schuster ' Rothe

" Dr. Preitag - Dr. Mattern
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