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Verkiindet am 25. September 1957
, Justizobersekretir als

Urkundsbesmter der Geschifts-
stelle

Inm HNamen d es Volkes

In dem Rechtastreit

der Witwe Adelheid ‘I NS . zeborene von B,
- e
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gegen

die Stedtgemeinde V (™, vertrcten durch den Rat,
dieser vertreten durch den Obersbedtdllektor,

Kliigerin, Berufungskliigerin, Revisionsbelklagte
und Anschlufirevisionskliigerin,
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hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic
miindliche Verhandlung vom 25. September 1957 unter Kit-
wirkung des Senatspriisidenten Dr. Tasche und der Bun-
desrichter Schuster, Dr. Oechfiler, Dr. Rothe und Dr., Freitag
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision wird das Urteil des 5. Zivil-
senats des Qberlandesgerichts Harm/Viestfalen von
8., Juli 1955 insoweit aufgchoben, als cs dic Be-
klagte verurteilt hat. Die Berufung der Xliigerin
gegen cas Urteil der 6. Zivilkarmer des Landgerichts
in Bochum vonm 12, Juli 1954 wird in vollen Unfang
zuruckgev1esen.

Die AnschluBrevision wird zuriickgewicsen,
Die Kligerin hat die Xosten des Berufungs-
und des Revisionsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen
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Die Beklagte ist Eigentiimerin eines in VWENEED gele-
genen Eckgrundstiicks., Es handelt sich um einen auf die Be-
klagte iibergegangenen alten Pamilienbesitz ihres in Ver-
lauf des gegenwiirtigen Prozesses verstorbenen Ehcmonnes.,
in der Ostseite verliuft die Strale Bodenborn, an der Siid-
seite die in diese miindende Alte Straflie. Dic Besitzung ist
zu diesen Sitraflen nit einer massiven lfauer 2us Bruchsteinen
eingefriedigt. Der Zeitpunkt der Errichitung der Ilauer ist
unter den Partsien streitig. Sie stand jedoch unstreitig
bereits im Jahre 1881, '

Die Sfraée Bodenborn; frither Vitten-~Elberfelder Chaussce,

jetzt Bundesstrafe 235, verliiuft u.a. iiber die Parzelle
Y cenariung D@ Flur 4, dic aus der im Reeh-
nungsjahr 1873 gebildeten.ZPargelle —llcrvor(;egangen
ist. Als Eigentiimerin dieser 2arzelle ist der 2rovinzialver-
band der Proving Vlestfalen - jetzt Landschaftsverband Vest-
falen-Lippe - im Grundbuch eingetragen. Diesc Parczelle

ist erstmals im Jahre 1883 auf Grund e¢iner Bescheinipgung

des Antmanns von Ve@ij von 6. Juli 1883 in Grundbuch
eingetragen worden. In der Beccheinigung heiSt es wortlichs
"Bs wird hiermpit amtlich bescheinigt, daf der Kormmunalver-
band der Proviunz Vestfalen die bezeichneten Parsellen (dar-
unter die Porzellen (NS vunce @Y nit scinem Vorbe-
sitzer derselben, dem Fiscus, iiber 10 Jahre lang besessen
hat.”

Die Teile der Parzelle.1 und W der Beklagten :
mit einer Gessmtfliiche von 65 gqm, die, von ihrem Grund-
‘besitz aus gesehen, jenseits der auf demselben errichte-
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ten Mauer liegen, bilden ebenfalls einen Teil der Stra-
B8e Bodenborn,

Die Alte Strafle wird v.a. von einem Teil dexr 27,40
ar groBen Parzelle -, die ebenfalls 1873 geschaf-
fen wurde, gebildet. Als Eigentiimerin dieser Parzelle
igt die Klégerin im Grundbuch eingetragen. Auch diese
Parzelle ist erstmals im Jahre i883 ins Grundbuch iibernom-
men worden, und zwar zundchst anf Grund der erwihnten Be-
scheinigung vom 6. Juni 1883 1rrtum11qnerwelse als Bigen-
tum dés Provingialverbandes, im Jahre 1897 sodann als
Eigentum der Gemeinie B@. Nach der Eingemeindung
der Gemeinde BGEEEN ist die Parzelle im Jahre 1930 auf
die Kl#gerin umgeschrieben worden.

Av? der linken und rechten Seite der Alten StraSe
liegen verschieden breite Landstreifen, die der. Klégerin
gehdren und fiir eine etwa erforderiich werdende Erweite-
rung der StraBe vorgeseken sind. Die Pléchen werden von

Anliegern gegen 2ine an die Klégerin zu zahlende Jahres-

pacht genutzt.

Die Kldgerin hat behauptet: Die Rechtsvorginger der
Beklagten hitten Teile beider StraBenparzelier (D

Jetzt WD und gfJRGvrch die Grundstiicksmauer

mit eihgefriedigt und widerrechtlich in Besitz genommen.

"Der richtige Verlauf der Grenzen zwischen den StraBenpar-

zellen und dem Grundstiick der Beklagten sei erst im Jahre
1950 durch Vermessung bei Anlegung eines neuen Plucht-
linienplanes festgestellt worden. Sie hat ferner behauptet,
die Rechtsvorginger der Beklagten hétten fiir die Benutzung
fliir Strafengelénde an der Alten StraBe an sie Anerken-: -
nungsgebiihren bezahlt.
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Sie hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, den von ihr be-
nutzten etwa 360 gm groBen Teil des Grund-
gtiicks Gemarkung B, Flur 4, Flurstiick
@ sowie den ebenfalls von ihr genutzten
etwa 250 qm groBien Teil des Grundstiicks Flur
4, Plurstiick (ks ofort zu rdumen und an
die Klggerin herauwagugeben.

' Die Beklagte hat beantrggt,

die Kliage abzuweisen.,

. Sie hat die Zahlung von Anerkennungsgeblihren fiir die
hier streitigen Parzellen bestritten und behauptet, die
Grenzen der Parzellen verliefen auBerhalb der Einfriedi-
gungsmguer ihres Grundstiicks.

-

Sie meint, selbst wenn der von der Xldgerin behaup-

tete Grenzverlauf richtig sei, kitnne diese die Grundstiicks-

teile nickt hersusverlangen. Die Grundstiicksmauer sei in
den Jahren vm 1835 errichtet worfen. Um diese Zeit sei
die jetzige Strafe Bodenborn ausgebaut worden. Es liege
auf der Hand, daB ein Hof wie der ihrige nichi habe frei
liegen gelassen werden konnen, sonderm bereits zu jener
Zeit mit der heute noch vorhandenen Mauer umschlossen
worden sei. Im Zuge des Ausbaues der StraBe hdtten ihre
Rechtsvorgdnger Land fiir Begradigung und Erweiterung der
StraBe abgegeben. Es sei daher anzunehmen, daB ihnen da-
fiir die streitigen Teilfléchen abgetreten worden seien,

Derartige Abtretungen seien ih der damligen Zeit ohne Be—’

achtung besonderer Formvorschriften iiblich gewesen.




AuBerdem seien die herausverlangten Parzellen auf
Grund des seit 1837 ununterbrochen bestehenden gutgidu-
bigen Eigenbesitzes. ihrer Rechtsvorgdnger auf jeden
Fall ersessen worden, zum mindesten aber eine zum Be-
sitz und zur Nutzung berechtigende Grunddienstbarkeit.

Die Beklagte ist dariiber hinaus der Ansicht, daB et-
waige HerausgabeénsPrﬁche verwirkt seien. Die Kldgerin
habe die Erricnturg der MHauver und den dadurch geschaffe-
nen Besitzstand widerspruchslos geduldet und auch spéter
bis 1950 keinen Widerspruch eingelegt, obwohl sie laufend
Gelegenheit und auch Veranlassung dazu gehabt habe.

- Die Kldgerin ist dem Vorbringen der Beklagten entge-
gengetreten und meint: Es liege nahe, daB die hier strei-
tige Mauer friither nur Buschungsmauer gewesen sei und daB
das durch diese Mauer abgestiitzte BOschungsgeldnde zu dem
StraBenlané gshore.

_ Das Landgericht hat iiber die Frage, ob das Flurstilck
@R sich um 560 om und des Flurstick G sich un
260 gm iiber die Umfricdungsnauer des Grundsiiicks der Be-
klagten hingus erstrecke, Beweis durch Einholung eines
Gutachtens des Sachversténdigen Bohler erhoben. Es hat so-
dann die Klage wegen Verwirkung des Herausgabeanspruchs
abgewiesen.

Gegen das Urteil hat die Kiﬁgerin Berufung eingelegt
und ihre Anspriiche weiter verfolgl. Sie hat geltend ge-
macht, Verwirkung liege nicht vor, und in tatsidchlicher
Hirsicht noch vorgetragen:; Turch den Ausbau des Bodenborn
in den 30iger Jahren des 19. Jahrhunderts sei der Verlauf
der StraBe sowie der Alten StraBe im Bereich der Besitzung




der Beklagten gedindert worden. Hierdurch sei die tat-
sédchliche StraBengrenze, deren AbschluB der Graben
gebildet habe, von der rechilichen Eigentumsgrenze ab-
gerilickt. Das sei geschehen, um einen gradlinigen Ver-
lauf der StraBe Bodenborn zu ecrzielen. Ein Rechtsvor-
génger der Beklagten habe dann spiter die Mauer entlang
der drtiichen StraBengrenze errichtet, ohne jedoch das
Eigentum an den richt mehr fiir die StraBe bendtigten’
Fldchen zu erwerben.

Die Bekiagte hat die Zuriickweisung der Berufung be-
antragt, hilfswecise, die Verurteilung zur Herausgabe der
Parzellenteile nur Zug um Zug gegen Herausgabe der ihr
gehtrenden Teile der Parzellen 1 und 239/2 auszusprechen,
die zur Begradigung der StraBe Bodenborn Verwendung ge-
funden haben.

Das Berufungsgericht hat der Klage stattgegeben so-
weit der Klageanspruch das Fiurstiick SR (Bodenborn)
betraf, im Ubrigen (hinsichtlich des Flurstiicks UG
Alte StraBe) hat es die Berufung guriickgewiesen,

Die Beklagte hat gegen das am 2. Oktober 1955 zuge-
stellte Berufungsurteil Revision eingelegt, die Klidgerin
am letzten Tage der bis 10. Januar 1956 verlingerten Re-
visionsbegriindungsfrist AnschluBirevision.

Die Beklagte erstrebt die Wiederherstellung des voll
klagabweiscnden landgerichtlichen Urteils, die Klidgerin
beantragt Verurteilung der Beklagten auch hinsicatlich
des Teiistiicks gus der Parzelle QNI Beide Partcien
bitten um Zuriic'weisung des Rechtemittels des Gegners,




Entscheidungsgriinde :

- e
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*

Das -Oberlandesgericht fiihrt in den Entscheidungsgriin-
den seines Urteils aus:

1. Die Klégerin besitze nicht nur fiir das auf sie
eingetragene Grundsiiick, sondern auch fiir die Parzelle
‘die Klagebefugnis. Sie sei nach dem Gesetz vom
26. Midrz 1934 iiber die einstweilige Neuregelung des Stra-
Benwescéns und der StraBenbauverwaltung (RGB1 I 243) in
Verbindung mit § 17 der DVO vom 17:. Dezember 1934 (RGBL
I 1237) Trédgerin der StraBenbaulast der StraBe Bodenborn
-geworden. Ihr stehe nach § 3 des Gesetzes die Ausiibung
aller aus dem Bigentun an der Strafe sich ergebenden Rech-
te und Pflichien zu. Sie sei aber auch zur Erhebung der
Klage durcn éen Jiandschaftsverband Westfalen-Lippe und
auch vom Finanzministerivm des Landes Nordrhein-\estfalen
ermdchtigt worden, soweit es sich um Grundvermtgen des
friilheren Landes Preufien handeln konne, das diesem nach
Durchfilhrung der Dotationsgesetze von 1873 verblieben sei
und das jetzt auf das Land Nordrhein-Westfalen iibergegan-
gen sein wiirde. Da die Kldgerin Trégerin der StraBenbau-~
last sei und damit ein eigenes Interesse an der Herausga-
be der StraBenparzelle habe, bestiinden gegen die Ermé&chti-
gung, d4ie Anspriiche im eigenen Namen geltend zu machen,
keine Bedenken, '

2. Da die Kligerin fiir die Parzelle WP und der
Provinzialverband fiir die Parzelle {JjJJllin Grundbuch
als Eigentiiimer eingetragen seien, werde nach § 891 BGB
vermtet, 4aB sie die wirklichen Eigentiimer seien. Der Be-~
klagten <¢:i der Nschweis, daB diese Vermutung der wahren




Rechtslsge hinsichtlich der Parzelle | nicht ent-
spreche, nicht gelungen. Allerdings seien schon z.2%.
der Eintragung. des Provinzialverbandes und der Klédgerin
im Grundbuch (1883 und 1897) beide hergusverlangiten Par-
zellenteile unstreitig nicht im Besitz dieser Kﬁrperéchaf;
ten geviesen (sondern, weil hinter der Mauer gelegen, im
Besitz der Rechtsvorgidnger der Beklagten). Insofern sei
die Bescheinigung des Amtmanns von Wengern falsch geve-
sen. Diese unrichtige Darlegung des Besitzstandes reiche
jedoch zur Widerlegung der Rechtsvermutung des § 891 BGB
nicht aus, weil diese Vermutung sich auf das Bestehen
des Rechts ohne Riicksicht darauf, wie es zur Eintragung
gekommen gei, beziehe.

3. Nach dem Gutachten des Vermessungssachverstindi-
gen Bohler hestiinden die hier in Prage kommenden Parzel-
len 1 und 2 (jetzt G des Grundstiicks der Beklagten
auch jetzt noch in ihrer durch die Katasterurkarte von
1823 ausgewliesenen Form und GréBe fort. AuBerdem gehdre
nach eben diesem Gutachten der jetzt umfriedete Teil der
Parzelle W nicht zu dem durch das Kataster und das
Grundbuch ausgewiesenen Grundstiick der Beklagten. Dieser
Parzellenteil sei vielmehr big 1836 ein Teil der StraBe
Witten-Schwelm gewesen, die entlang dem Grundstiick der ,
Beklagten verlaufen sei. Als die StraBe Bodenborn im Jah—
re 1836 ausgebaut und begradigt worden sei, sei der strei-
tige Parzellenteil als StraBe aufgegeben worden. Die Be-
klagte behaupte zwar, 1hre ‘Rechtsvorginger hatten den Par-
"zellenteil im Austausch gegen eigenes Land, das zur Be-
gradigung der StraBe bendtigt wurde, erworben. Konkvete
Tatsachen fiir einen rechtsgeschiftlichen Erwerb konne die

Beklagte jedoch nicht vortragen. Fest stehe lediglich, da8

insgesamt 65 qm aus den Parzellen {1 und 2 des Gutes der

Al

Beklagten zur Begradigung der StraBe verwendet worden seieho




Schon hierfiir seien aber jedoch keine Rechtsgrundlagen
auffindbar, noch weniger fiir einen Tausch, bei dem auch
die filr das Gut eingetauschte Fldche um ein Mehrfaches
grifler gewesen widre. Piir die 65 gm fehle auch die Ab-
schreibung in der Mutlerrolle der Gemeinde B¢l von
1839, die sich fiir ein anderes zur StraBe abgegebenes
Stilck dagegen nachweisen lasge: Auffiéllig sei 2war; daB
die Inbesitznahme durch die Rechtsvorgénger der Beklag-
. ten von Seiten des Provingialverbandes seinerzeit und
in der Folge nicht beanstandet worden sei, obwohl das

in einige:n anderen FHllen geschehen sei. Es sei aber
mpglich, deB die Inbesitznahmé damals stillschweigend
geduldet worden sei, weil man das Land nicht benttigt
habe und ¢ie Uverlassung nur voriibergehender Natur habe
sein sollen. Es kbnne auch sein, daB die damals in Hagen
befindliche Wegeverwaltung die Inbesitznahme gar nicht
bemerkt habe oder spiter wieder vergessen habe. Spréchen
somit zwar manche Umsténde fiir einen Erwerb des Parzel-
lenteils aus dem Flurstiick SN curch Rechtsvorginger
der Beklagten, so handle es sich doch nur um Msglicinkei-~
ten und Vermutungen, die gegeniiber § 891 BGB den erforder-
lichen vellen Beweis nicht lieferten,

Die Rechtavorginger der Beklsgten oder diese selbst
hdtten, erwdgt das Berufungsgericht weiter, den Parzel-
lenteil auch nicht durch Verjihrung erworben (ersessen),
alierdings nicht deswegen, weil eine Strafenfléche nach
den Allgemeinen Landrecht (I 9 § 581, II 15 § 2) iiber-
hzupt nicht durch Verjdhrung zu Bigentum erworben werden
konnen; desn das in Frage kommende Teilstiick sei seit
1836 jedenfalls gtillschweigend entwidmet gewesen. Damit
sei das Verbot der Verfligung iiber die bisher dem bdblirger—~
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lichen Verkehr entzogene Grundfliche weggefallen gewe-
sen, wie schon die Bestimmung II 15 § 20 AIR ergebe,
nach der Grundeigentiimer, die Land zur StraBe abtreten
miispen, in erster ILinie durch nicht mehr bendtigtes bis-
heriges Straflenland entschidigt werden sollen,

Die nach I 9 § 629 ALR gegen 6ffentliche Kdrper-
schaften erforderliche Verjihrungs- (Ersitzungs-)zeit
von 44 Jahren hidtte jedoch zur Zeit der Eintragung im
Grundbuch, die hier im Jahre 1883 erfolgt sei, vollen-
det sein miissen, &a nach § 6 des PreuBischen Gesetzes
iiber den Eigentumserwerb an Grundstiicken vom 5. Mai 1872
(68 433) eine Ersitzung gegen den eingetragenen Bigentii-
mer nicht stattgefunden habe. Die Beklagte habe aber den
erforderlichen Beweig, daB ein Rechtsvorgénger von ihr
spidtestens im Jahre 1839 Besitz von der Teilparzelle er-
griffen habe, nicht erbracht. Sie habe behauptet, nach
der Familieniiberlieferung sei das Wohnhaus 1848 erbaut
und gleichzeitig der Park angelegi worden. Diese Behaup-
tung werde, fahrt das Berufungsgericht fort, gestiitzt
durch eine Anzabl von Bdumen auf der Teilparzelle, die
bis 100 Jahre alt seien, so eine Akazie, deren Alter
80 bis 100 Jahre betragen kdnne, und eines Ahornbaumes,
der 70 Jahre alt sei. Diese Biume miiBten um jene Zeit
dort angepflanzt sein. Es spreche'sehr viel dafiir, daB
gleichzeitig mit der Anlegung des Parkes auch die Mauer
errichtet worden sei, womit dann die Besitzergreifung zu-
sampenfalle. Die spﬁtere'Behauptung der.Beklagten, die
Besitzergreifung sei schon in das Jahr 1836 zu verlegen,
stiitze sich lediglich auf Vermutungen. Es konne daher
nur von einer Besitzergreifung im Jahre 1848 ausgegan-
gen werden; die zu einem Erwerb des Bigentums durch Ver-
jéhrung vegen der Eintragung nicht mehr habe fijhren kon-

. INénoe

N
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Auch der Erwerb einer Grunddienstbarkeit durch die
Rechtsvorgédnger der Beklagten komme nicht in Betracht,
da es angesichts des nach dem Vorbringen der Beklagten
bestehenden Eigenbesitzes an dem Willen ihrer Rechts-
vorgidnger,ein Recht an einem iremden Grundstiick auszu-
iibenn, gefehlt habe.

Endlich sei der Herausgabeanspruch auch nicht ver-
wirkt. Die Verwirkung greife danu Platz, wenn der Gldu-
biger den Anspruch so lange nicht geltend mache, daB
der Schuldner in berechtigter Weise annehmen konne, ein
AnsPruéh habe entweder nicht bestanden oder werde doch’
nicht @ehr geltend gemacht werden und wenn eben. deswve-
gen unter Beriicksichtigung der Rechislage auf beiden
Seiten dem Schuldner nach ‘#reu und Glauben eine Leistung
nicht mehr zugemutet werden kénne. Blofle Untitigkeit des
Berechtigten geniige nicht, es bediirfe auch eines cige-
nen Tung des Berechtigten, das den Schuldner zur Annahue
berechtige, der Anspruch werde nicht mehr geltend ge-
macht. Ob dingliche Anspriiche iiberhaupi verwirkt wer-
den kdnnten, ktnne dahingestellt bleiben. Bei. Ansprii-
cken aus eingetragenen Rechten seien jedenfalls beson-
ders strenge Anforderungen zu stellen. Bereits durch das
Eingetragensein schiitze sich der Eigentiimer gegen das Be-
gehren anderer, ihm die Eigentumsrechte zu nehmen, da er
annehmen kinne, daB diese sich durch Einsicht ins Grund-
buch jederzeit iiber den Rechtszustand unterrichten konn-
ten. Da nichts Gegenteiliges erwiesen sei, miisse davon
ausgegangen werden, daB sich ein Rechisvorgénger dexr Be-
klagten ohne Wissen des Eigentiimers in den Besitz der
Teilparzelle gesetzt habe. Die Klédgerin und der Provin-
zialverband hédtten nichts unternommen, aus dem die Be-
klagte oder ihr Rechtsvorgénger zu schlieBen berechtigt
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gewesen widren, sie wilrden die Besitznahme dulden. Der
Eigentiimer brauche nicht nach lingerer oder kilrzerer

Zeit durch Messungen zu iiberpriifen, ob sein Besitzstand
nicht mittlerweile geschmiélert worden sei. Bs seien
Messungen im StraBennetz, wie nicht anders 2zun erwarten,
nur da vorgenommen worden, wo solche notwendig geworden
seien., Wenn Messungen an der Stelle des Zusammenstofles
der StraBe Bodenborn und der Alten StraBe unterblieben
seien, ktnne die Beklagte daher nichts daraus gegen die
Klégerin herleiten. AuBerdem sei die StraBenverwaltung
lange Zeit von Hagen aus ausgeiibt worden, so daB viele
Vorginge an der StraBe dem berechtigten Eigentiimer hdtten
unbekannt bleiben miissen. Andererseits seien die Beklag-
te und ihre Rechtsvorgidnger durch Eingicht in die Kata-
sterunterliagen und das Grundbuch in der Lage gewesen;
eine Klidrung herbeizufiihren. Auch die Errichtung der Mau-
er &ndere daran nichts. Eine Erklérung des Einverstidndnis-
ses mit der Besitznahme gehe aus einem Bgu ohne Beanstan-
dung vielleicht bei leicht ilibersehbaren Verhdlinissen.
etwa zwischen Nachbarn bewohnter Grundstiicke, hervor.
Einem StraBeneigentiimer konne man aber nicht zumuten; je-
des Mal wenn ein Anlieger bave, zu liberpriifen, ob dieser
nicht tiber die Grenze gebaut habe. ‘

4, Hinsichtlich des Parzellenteils aus dem Grund-
stiick JJhsei das Herausgabebegehren dagegen unbe-
griindet, weil die Rechtsvorgidnger der Beklagten diesen
Parzellenteil rechtswirksem ersessen hédtten. Die Art und
Weise des Aufbaues der Gutsmauer zeige, dafl sie in einem
Zuge errichitet worden sei, und zwar an beiden Strafen.
Darsus nilsse geschlossen werden, daf sie gleichzeitig mit
der Anleguiig {es Parkes im Jahre 4848 hochgezogen worden
sei, Darin habe die Besitzergreifung hinsichtlich der

A
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hinter der Mauer befindlichen Parzellenteile gelegen.
DaB sie boswillig erfolgt sei, werde nicht behauptet

und auch nicht vermutet. Allerdings sei auch die Parzel-
le 178/03 im Jahre 1883 ins Grundbuch iibernommen worden.
Es sei jedoch als Eigentiimer nicht die Kldgerin, son-
dern der Provinzialverband eingetragen worden. Diese
Eintragung habe dem Verband kein Eigentum verschafft,

es sei bei der Klidgerin verblieben. Die Eintragung ins
Grundbuch als solche habe die Ersitzung nach § 6 des
Bigentumserwerbsgesetzes aber nicht unméglich gemacht,
vielmehr habe diese Bestimmung lediglich ‘den eingetrage-
nen (wirklichen) Eigentilimer vor Verlust durch Ersitzung
geschiitzt (RGZ 27, 202). Die Ersitzung gegen die Kliégerin
sei daher schon vollendet gewesen, .als sie 1897 als Ei-
gentimerin im Grundbuch eingetragen worden sei. Zu Grun~
de habe der Eintragung zwar eine Auflassung'éelegen, die
aber ohne Bigentumsverschaffungswillen lediglich zu Be-
richtigungszwecken erklédrt worden sei. Die Kligerin sei
auch nicht Rechisnachfolgerin des Provinzialverbandes
gewesen, da sie bis zur Vollendung der Ersitzung selbst
Eigentiimerin gewesen sei.

Die Behauptung der Kldgerin, die Beklagte oder ihre
Rechtsvorginger hdtten ihr fiir die Teilparzelle eine An-
erkennungspacht gezahlt, sei nicht erwiesen. Die Beklag-
te habe das bestritten,und nach einem Schreiben der Kli-
gerin vom i5. Mai 1950 an den Ehegatien der Beklagten
habe sich die Anerkennungsgebiihr auf eine andere Fléche
an der Alten StraBe bezogen. Einc Akte iiber .die Zahlun-
gen habe die Xlégerin nicht auffinden konnen, ebenso kei-
ne anderen Unterlagen. Sie sei demnach fiir ihre Behaup-
tung beweisfdllig geblieben.

w.
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Die Rechtsvermutung des § 891 BGB sei nach alledem
fiir diesen Parzellenteil widexrlegt und die Klage zu
Recht abgewiesen.

5. Hinsichtlich des herauszugebenden Parzellenteils
bestehe fiir die Beklagte kein Zuriickbehaltungsrecht,
weil, solange die Widmung bestehe, auch die 65 der Be-
klagteﬁ gehdrenden Quadratmeter der StraBe nicht an sie
herausgegeben werden ktnnten.

B.

Gegen die Ausfiihrungen des BerufungSgerlchts iiber
die Sachbefugnis der Kldgerin sind im Revisionsrechts-
zug keine nlnwendangen erhoben. Sie sind guch im Ergeb-
nis nicht zy beanstanden. Zwar war das Gesetz iiber die
einstweilige Neuregelung des Strafenwesens und der Stra-
Benverwgltung vom 26. Mdrz 1934 schon zur Zeit der Erlas-
sung des Berufungsurteils durch § 25 Abs. 2 Nr. 1 des
BundesfernstraBengesetzes (FStrG) vom 6. August 1953
(BGB1 I 903) aufgehoben. Doch hat sich an der StraBen-
baulast der Kldgerin fiir die im Zvge der BundesstraBe
235 liegende Ortsdurchfahrt und an ihrer Berechtigung,
mit der StraBe im Zusammenhang stehende Rechte und Pflich-~
ten geltend zu machen, nach § 5 Abs. 2 und § 6 Abs. 1
FStrG nichts gedndert.

I.

icns :
SRS i Gy et

1. Es trifft nicht zu, daB, wie die AnschluBrevi-

sion meint, an dem hinter der Mauer liegenden Teil dei
Parzelle WHNIR (Aite StraBe) eine Ersitzung nicht mog-
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lich war, weil es sich um StraBenland gehandelt habe.
Den Ausfiihrungen des Berufungsgerichits dariiber, daB
der dem Gffentlichen Interesse dienende Zweck einer
Strafie der Grund dafiir war, dafl sie nach dem Allgemei-
nen Landrecht (II 15 § 2) dem biirgerlichen Rechtsver-
kehr entzogen war, mit der Folge, daB nach I 9 § 581
AIR an dem Weg keine Ersitzung moglich war, ist zuzu-
stimmen. Der AnschluBrevision ist zuszugeben, daB es Sa-
che der Beklagten war, in der Vorinstanz die tgtsidch-
lichen Vorasussetzungen der Ersitzung darzutun. Des Nach-
weiges eines ausdriicklichen einzelnen Verwaltungsaktes
der Entwidmung desg hier in Prage kommenden Teilstiicks
der Alten StraBe bedurfte es im Gegensatz zur Auffassung
der AnschluBlrevision aber nicht; da eine stillschweigen-
de Entwicklung mindestens fiir den hier in Betracht kom-
wenden Zeitpunkt (7836, Pfiir spdter siehe § 57 des Preu-
Bisrhen ZustiEndigkeitsgesetzes vom 1.8.1883 GS 237) mog-
lich war (Dernburg, Die allgemeinen Lehren und das Sa-
chenrecht des Privatrechts Preuldens und des Reichs 5.
Aufl. 1894 § 67 Nr. 2 S. 138; Germershazusen/Seydel, We-
gerecht und Wegeverwaltung in PreuBen S. 162/163) und
das Berufungsgericht festsiellt, daB das Teilstiick schon
im Jahre 1848 von den Recatsvorgéngern der Beklagten
durch Ziehen der Mauer in Besitz genommen worden ist,
somit zum StraBengelénde nicht mehr gehdrt haben kann.
(Uber den Zeitpunkt der Mauererrichtung im einzelnen
siehe unten unter ¥r. 3).

v

2.- Die AnschluBrevision beméngelt die Ausfiihrung
des Berufungsgerichis ,fiir die Ersitzung (des Teilstiicks aus
der Parzelle @B sei Bosglaubigkeit von der Klidgerin
nicht behauptet. Dieser Ausgangspunkt werde dem Prozefi-
stoff nicht gerecht, weil die Klégerin in ihrem Schrifi-
satz vom 23, Juni 1954, dessen Inhalt nach dem Tatbestand

-.
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des Berufungsurteils vorgeiragen worden ist, dargelegt
habe, daB der Rechtsvorgiénger der Beklagten das fragli-
che Teilstiick nicht redlich in Besitz genommen haben
ktnne. Dieser Angriff geht aber deswegen fehl, weil an

der angegebenen Stelle die Klédgerin lediglich darzulegen ver-

sucht, daB der Rechtsvorginger von dem Teilstiick objek~
tiv nicht recntmdBig, insbesondere nicht auf Grund eines
Kaufes oder Tausches, Besitz ergriffen haben kdnne. Die
- erst in der Revisionsinstanz gebrachte - Erwdgung, der
zeitlich geringe Abstand zwischen dem StraBenumbéu von
1836/37 und der von der Beklagten ins Jahr 1848 verleg-
ten Errichtung der Mauer lasse eine redliche Besitznah-
me als ausgeschlossen erscheinen, da die friiheren Eigen-
tumsverhdltnisse (friihere Zugehdrigkeit zur StraBe) noch
bekannt/én"gfr?sm&ﬂten, wiirde keinen Beweis des ersten An-
scheins bedeuten, wei die AnschluBrevision meint.

3. Unbegriindet ist auch der Vorwurf, fiir die Vollen-
dung der nach I 9 § 629 ALR gegen eine tffentliche Kor-
perschaift erforderlicnen 44-jdhrigen Ersitzungszeit ha-
be der Berufungsrichter nicht die nttigen tatsdcnlichen
Fesitstellungen getroffen. Die Entscheidungsgriinde des
Berufungsurteils béfassen gich an zwei Stellen mit dem
Zeitpunkt der Errichtung der Mauer, der notwendigerwei-
se die Besitzergreifung durch den Rechtsvorgénger dar-
stellte: Einmal bei der Frage der Ersitzung des Teil-
stiicks aus Parzelle 913/020 (8. 14 und 15) und sodann
(S. 19) bei der Behandlung der Ersitzung des Teilstiicks
aus Pargzelle — Richtig ist, daB fir das Ergebnis
der Uantersuchung des Berufungsgerichts besgliglich des
ersten Teilstiicks - kéine Ersitzung — es gentigte, fest-
zustellen, daB die Besitzergreifung friilhestens im Jahre
1848, wie die Beklagte zundchst behauptet hatte, erfolgt
sei, well dann bis 1883 (Eintragung des Verbandes im
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Grundbuch) die Ersitzungszeit nicht mehr abgelaufen
war. Damit ist eber nicht gesagt, daB8 der Berufungs-
richter an jener ersten Stelle keine Feststellung des
Mauerbaues auf ‘das Jahr 1848 getroffen habe. Tatséch-
lich ergibt die genaue Betrachtung, daf er eine solche
Feststellung getroffen hat. Das Gegenteil konnte wegen
des wenig bestinmten Ausdruckes verfochten werden,

"es spreche viel daftir", daf gleichzeitig mit de¢r Anle-
gung des Parks, den die XKlagerin mit der Erbauung des
Hauses in das Jahr 1848 verlegt hatte, auch die Mauer
errichtet worden sei. Das Berufungsgericht féhrt aber
fort, die spitere das Jahr 1836 fiir die Errichtung der
Mauer angebende Darsteliung der Beklagten stitze sich
wiederum lediglich auf Vermutungen, die zum Beweis der
Besitzergreifung in jener Zeit nichti ausreichten. Damit
stellt der Berufungsrichter diese letztere Behauptung
in einen deutlichen Gegensatz zu der urspriinglichen

das Jaehr 1848 angebenden. Die tatsidchliche Feststellung
des Berufungsrichters liegt dann schlieBlich in dem
Satz, daB8 nur von einer Besitzergreifung im Jahre 1848

ausgegangen werden konne., Andernfalls hdite es "friihestens

im Jahre 1848" heiflen miissen. Die friiheren "bloBen Ver-
mutungen", die die Wendung “"wiederum auf Vermutungen®
andeutet, beziehen sich nicht auf das Jahr 1848, son-
dern auf die vom Berufungsgericht als nicht erwiesen be-
trachteten Behauptungen der Beklsgten iiber einen Grund-
stiicksfléchentausch (8. 11, 12 des Berufungsurteils).
Das Berurfuingsgericht konnte daher bei der zweiten Erdr-
terung des Seitpunkts der Mauwererrichtung das Jahr 1848
sugrunde legen.

Es ist auch nicht richtig, daB diese Peststellung,
wie die Anschluldievision meint, auf greifbar irrigen




Vi

Berechnungen des Berufungsrichters beruhte. Die An-
schluBrevision will dies daraus herleiten, daB das Be-
rufungsgericht sagt, die Behauptung, der Park (mit der
Mauererrichtung) sei 1848 angelegt worden, werde durch
eine Anzahl Béume gestiitzt, dle tejlweise bis {00 Jahre
alt seien und von denen zwei 80 bis 100 und 70 Jahre

alt seien. Der Sinr dieser Worte kann nicht sein, daB
Mauererrichtung und Parkanlage mit der Pflanzung‘dieser
Bsume zusammenfielen. Das Oberlandesgericht muB sich be-
wuBt gewesen sein; daB selbst 100 Jahre erst bis 1855
zurlickreichten. Gemeint ist offlenbar, daB im AnschluB

an die andern Parkanlegungsarbeiten (Wege, Rasen, Beete etc.)
die schwierige des Baumpflanzens gefolgt sein werde. In
diesem Sinn sah das:Berufungsgericht in dem Vorhandensein
der Biume eine fiir seine Uberzeugung hinreichende Stiit-
zung- der Behauptung des Beklagten, die Errichtung des
Hauses, die Anlage des Parkes und die Erstellung der
Nauer fielen in das Jahr 1848. Diese Beweiswiirdigung

ist aus Rechtsgriinden nicht angreifbar.

4. Das Berufungsgexricht hat auch nicht bei der Er-
brterung der Bedeutung der Anerkennungsgebiihr fiir die
Ersitzung der hier in Prage stehendenTeilflédche die Be-
weislast verkannt. Wenn die Klégerin, wie sie getan hat,
behauptete, daB fir die Benutzung der strittigen Teil-
flgche eine Anerkennungsgebiihr gezahlt worden sei. so
war es ihre Sache, dgs zu beweisen, nicht aber Sache Qer
Beklagten, den Negativbeweis gzu filhren. Jedenfalils galt
das dann, wenn ein Schreiben aus neuerer Zeit vorlag,
nach dem das Stiick aus der Alten StraBe, fiir das bezahlit
wurde, avs der Parzelle Flur IV #ilstanmte und die,
K1sgerin obendrein behauptete, sie habe bis 1950 von der
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Benutzung des hier strittigen Teilstiicks gar nichts
gewuBt. Der Einwand, die Kldgerin habe das Schreiben
vom 15, Mai 1930 nicht als richtig anerkannt, greift
nicht -durch; Ein zusdriickliches Anerkennen war nicht’
notig. Es geniigte, daB sie -die Richtigkeit nicht be-.
stritten hatte (Baumbach/Lauterbach ZP0 24. Aufl. § 404
Anm. 1). Unerfindlich ist, wieso das Berufungsgericht,
wie die AnechluBrevision meint, verpflichtet gewesen
sein sollte, die Kldgerin zu befragen, ob sie nicht - .
‘Beweis defiir antreten wolle, daB die Parzelle Flur IV
Nr. -ﬁ’oerhaupt nicht existiere.

Unbeachtlich ist in diésem Zusammenhang die erst

im Schriftsatz vom 15. August 1957 von der Kldserin ge-
‘brachte Riige, das Berufungsgericht habe die Kldgerin
hinsichtlich der Anerkennuugsgebiihr deswegen fiir be-
weisfdllig erachitet, weil die Akten ihres Bauverwaltungs-
amtes, die in erster Instanz - nach dem Urteilstatbe-
stand des Landgerichts zutreffend - Gegenstand der miind-
lichen Verhandlung waren, dem Berufungsgericht vom Land-
gericht nicht vorgelegt worden seien., Denn diese Verfah-~

rensriige kann gemdf § 554 ZPO nach Ablauf der Revisions-
begriindungsfrist nicht mehr erhoben werden. Ubrigens
ergében die runmehr vorliegenden Bauverwaltungsaktien
guch nur, daf die Anerkennungsgebiihr fiir Flur IV Plan

Nr. G gezahlt wurde, also auch nicht fiir ein Stiick
der hicr in Frage kommenden Parzeiie SND. AuBcrdem
fehlte es schon an jeder ndheren Darlegung der Xldgerin
dariiber, von wann an solche Anerkennungsgebiihren gezahlt
worden sein sollen, insbesondere ob das schon vor Ab-
lauf der Verjadhrungszeit der Pall war,.
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5. Damit erweisen sich die sdmtlichen Angriffe
der AnschluBrevision als unbegriindet. Da auch die wei-
ter von Amts wegen vorgunebmende sachlich-rechtliche
Prifung keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Klégerin
ergibt, war ihr Rechtsmittel zuriickzuweisen.

IT.

Zur Revisions:

WP G Sy P W, SOV e

Ob die Angriffe der Revision gegen das Berufungsur-
teil begriindet sind, kenn dahingestellt bleiben; denn
die unabhéngig von den Angriffen der Revision vorzuneh-
mende rechtliche Wiirdigung der unbestrittenen und der
vom Berufungsgericht festgestellten Tatsachen ergibi,
daB entgegen der Auffassung der Vorinstanz zugunsten
der Beklag%en die Ersitzung auch fiir das Teilstiick aus
der Parzelle (D eingreift. Nach den oben unter I
erdorterten Pestsitellungen des Berufungsgerichts ist auch
dieses Teilsgtiick seit 1848 im Besitz der Rechtsvorgidnger
der Beklagten hinjver der Mauer gewesen. Die Ersitzung
scheitert aber nach der Meinung des Berufungsgerichts
daran, daB vor Vollendung der 44-jéhrigen Verjéhrungs-
frist, némlich schon 1883 der Provinzialverband Westfa-
ien els Eigentiimer im Grundbuch eingetragen wurde und
ngch § 6 des Eigentumerwerbsgesetzes von 1872 gegen den
eingetragencn Eigentiimer keine Ersitzung stattfindet.
Debei ist. jedoch iibersehen, daB nach der Feststellung
des Berufungsgerichts das in Prage kommende Stiick be-
reits im Jaiare 1836 beim StraBcnumbau entwidmet wurde
(8. 13 Berufungsurteil). Bs gehdrte also gar nicht mehr
zur StraBe (vgl. auch Nr. I der Entscheidungsgriinde des
Berufungsurteils). Der Ubergang des Eigentums an der
StraBc beruhte jedoch auf § 18 Abs. 2 des Ausfiihrungs-
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gesetzes vem 8- Juli 1875 zum Dotationsgesetz (GS 497),
wonach (nur) das Bigentum an den bereits ausgebauten
Staatschausseen auf die Verbinde iiberging. Das Eigen-
tum an dem Teilstiick war demnach bei Preuflen verblieben.
Zwar ist an der genannten Gesetzesstelie davon die Re-
de, daB das "Bigentum mit allen‘Nutzungen und Pertinenzien"
ii.bergeﬁeu Doch handelte es sich bei einem solchen ent-
widmeten Teilstiick nicht um eine Pertinenz, da nach dem
PreuBischen Allgemeinen I.andrecht zwar Grundstiicke Per-
tinenz (Zubehdr) sein komnten, dafiir aber es des Nach-
weises bediirfte, daB das Teilstiick friiher selbsténdig
gewesen widre und zur StraBe geschlagen worden widre (AIR

"I 2 §§43, 44; Dernburg aa0 § 62 S. 129). Davon kann kei-

ne Rede sein. Somit war 44 Jahre nach der Besitzergrei-
fung, d.h. bis 1892 der wahre Eigentiimer des Teilstilicks,
PreuBen, nicht im Grundbuch eingetragen, so daB sich
trotz der Bestimmung des § 6 des Eigentumserwerbsgesetzes
guch hier Jdie Ersitzung vollenden kounte.

Damit erweist sich die Klage auch hinsichtlich des
Peiistiicks aus der Parzelle W als unbegriindet. Der
verurteilende Teil des Berufungsurteils war daher aufzu-
heben und die Berufung der Kldgerin auch insoweit zuriick-
zuweisen, ohne daB es der Erdrterung der Frage bedurfte,
ob die Klagerin, falls ihr oder dem Provinzialverband
das Eigentum an dem Teilstlick - wie nicht ~ zustiinde,
durch die Grundsdtze von Treu und Giguben an der Gelitend-
machung des an sich dann bestehenden Herausgabeanspruchs
gehindert widre, wie das Landgericht angenommen hat.
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C.

Die Kostenentscheidung beruht suf den §§ 971 und
97 Abs. 2 ZP0.

Dr. Tasche Schuster Dr.Oechfiler
. Rothe Dr.Freitag
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