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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

13. Januar 1965
Symalla,

Justizhauptsekretsr
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

V 2R _212/62

in dem Rechtsstreit

des MNetzgermeisters Adolf - F (D i» I <D
bei Mué, J@Prlatz i,

Kldgers und Revisionsklidgers,

”~

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. CIIEIEIEGNGNND -

gegen

den Flektromeister Friedrich S ¢ h

in LI bei MigHED, ‘@Rrlatz @,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl e -
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Januar 1965 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Augustin und der Bun-
desrichter Dr. Rothe, Dr. Mattern, Offterdinger und
Dr. Grell

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Miinchen vom
5. Juni 1962 wird auf Kosten des Klidgers

gurickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

" Der Beklagte und Karl DQIP kauften am 14. Mirz 1952
zereinschaftlich von Wilhelm K@D ein unbebautes, 800 qm
grofes Grundstiick am J@Pplatz in I4B. Dieses teilten
sie unter sich in zwei annshernd gleich groBe Fléchen auf,
die beide vom J@@platz her zuginglich sind; die Grund-
stlickshélfte des Beklagten grenzt zugleich seitlich an
die in den J@@platz einmiindende NED E@-StraBe. D@D~
@D z2b seinen Plan, die ihm zugeteilte Grundstiickshiélfte
zu bebauen, spéter wieder auf und bat den Beklagten, dafiir
einen anderen Kidufer ausfindig zu machen. Im Juli 1952
verhandelte der Beklagte dieserhalb mit dem Klédger und bot
ihm in D@ Namen dessen Grundstiickshilfte zum Kauf an.
Der Klédger ging auf das Angebot ein und schlofl am 21. Juli
1952 einen notariellen Kaufvertrag mit DG, worin die-
ser ihm seine Anspriiche gegen den bisherigen Eigentiimer K1¢@Pp
abtrat. Eine Zwischencintragung DG als Eigentiimer fand
nicht statt. Aus den Grundstiickshdlften wurden zwei selb-
stiéndige Grundstiicke - J.platz. und @@ - gebildet, von
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denen Nr. @ an der Ecke M) E@B-Strase//@Prlatz gele-
gen, auf den Namen des Beklagten und das daneben liegende
Grundstiick Nr. § auf den Namen des Klidgers eingetragen
wurde. Danach bebauten die Parteien - zuerst der Beklagte
und dann der Kliger - ihre Grundstiicke. Die beiden Wohn-
und Geschiftshduser stoBen unmittelbar aneinander und neh-
men die ganze Front zum J@@Pplatz in Anspruch. Durch das
Haus des Klédgers fihrt eine Durchfahrt zu seinem rilickwHrts
gelegenen Hof. Der Hof des Beklagten ist mit Fahrzeugen
von der MEllD E@D-StraBe aus zu erreichen.

oNY SIPMUTH .

Der Klidger behauptet, bei den Verhandlungen im
Juli 1952 sei zwischen den Parteien vereinbart worden, daf
‘der Beklagte ihm, falls er DG Grundstiickshédlfte kau.;g
gestatten werde, von der V@ F@D-StraBe aus iiber den Hof
des Grundstiicks J.platz. zu seinem eigenen Hof zu fahre
Die gleiche Befugnis habe der Beklagbte zuvor bereits D-
eingerdumt, und dieser habe bei AbschluB des Kaufvertrages’
vom 21. Juli 1952 das Durchfahrisrecht an ihn, den Kliger,
weiteriibertragen. In der Folgezeit habe jedoch der Beklagt
trotz wiederholter Aufforderungen das Befahren seines Hofe
nicht erlaubt und sogar den Zugang durch eine Mauer und
durch Garagen versperrt. Deshald sei er, der Kliger, gens-
tigt gewesen, bei dem Bau seines Hauses die Durchfahrt vom
J@Prlatz her auszusparen; er habe infolgedessen einen La—
den, der an dieser Stelle vorgesehen gewesen sei, nicht ein-
bauen konnen, wodurch er eine sich stdndig vergroBernde Ver-
mogenseinbufle erleide. Mit der im Mirz 1960 erhobenen Klage
begehrt der Xldger vom Beklagten Duldung seines Hindurch-
fahrens von der NGIJP E@)-StraBe aus iiber den Hof des An-
wesens J@iiplatz @, sowie Beseitigung aller Hindernisse,
die dem im Wege stiinden; ferner mdchte er festgestellt haben,
dafl der Beklagte ihm jeglichen Schaden ersetzen miisse, der
ihm seit Klageerhebung durch die Verweigerung der Durchfahrt
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Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er be-
streitet die Sachdarstellung des Klidgers und beruft sich
hilfsweise auf Verwirkung.

Landgericht und Operlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klédger seine
bisherigen Antridge weiter. Der Beklagte bittet um Zuriick-

welsung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

1. Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, die
das Oberlandesgericht dem Kidger gegen die Verséﬁmung der
Berufungshbegriindungsfrist erteilt hat (Beschluf vom 21. Fe-
bruar 1961), unterliegt keinen durchgreifenden Bedenken.
Das vom Beklagten in der Revisionsverhandlung hierzu miind-
lich Vorgetragene gibt zu einer abweichenden Entscheidung
Uber den Wiedereinsetzungsantrag keinen Anlafl.

2. Seine Anspriiche auf Gewidhrung der Hofiiberfahrt
und auf Schadensersatz wegen bisheriger Nichtgewdhrung kann
der Kldger - wenn liberhaupt - allein aus Vertrag herleiten.
Die gesetzlichen Vorschriften iiber den Notweg (§§ 917 £ BGB)
scheiden als Anspruchsgrundlage von vornherein aus; denn
dem Hof des Grundstiicks J@platz@ fehlt angesichts der
Durchfahrt, die der Klédger bei Errichtung seines Hauses
ausgespart hat, nicht die notwendige Verbindung mit einem
offentlichen Wege. Piir die Entscheidung kommt es also auf

das an, was laut Vortrag des Kliédgers die Beteiligten im

Jahre 1952 vereinbart haben sollen. Nur wenn damals in

der Tat - sei es zwischen den Parteien selbst oder zwischen
einer von ihnen und D- - eine Vereinbarung zustandegekom-
men ist, aus der flir den Kldger die Befugnis erwuchs, von der
ld» “@P-StraBe her iiber den Hof des Nachbargrundstiicks

zu seinem eigenen Hof zu fahren, konnte die Klage Erfolg



haben; in diesem Falle wire auch der Umstand, daB der Scha-
densersatzanspruch nicht im Wege der Leistungs-, sondern der
Feststellungsklage geltend gemacht wird (§ 256 ZP0), verfah-
rensrechtlich nicht zu beanstanden, da der Kldger seinen
Schaden bei Prozefbeginn ersichtlich noch nicht zu beziffern

vermochte.

Das Problem der Verwirkung (§ 242 BGB), mit der das.
Landgericht seine klageabweisende Entscheidung zusdtzlich
begriindet hat, ist im Berufungsurteil unerdrtert geblieben,
weil es darauf nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht mehr
ankam. Auch die Revisionsinstanz braucht sich mit dieser
Frage nur zu befassen, wenn die Erwdgungen, mit denen das
Oberlandesgericht das Zustandekommen einer fir den Klager
glinstigen Vereinbarung verneint hat, den Angriffen der Re-
vision nicht standhalten. 2Zu priifen ist daher, ob jene Erwi-
gungen rechtlich einwandfrei sind.

3. Ein Recht des Klidgers, iliber den Hof des Beklagten
zu fahren, konnte aus doppeltem Grunde entstanden sein. Ein-
mal kdme als Entstehungsursache eine Vereinbarung unter den
Parteien selbst in Betracht, wie sie der Kldger in erster '
Linie behauptet; danach soll ihm der Beklagte,als sie iiber
den Erwerb von DY Grundstiickshdlfte sprachen, die Be-
reitstellung seines eigenen Hofes fiir den angegebenen Zweck
rechtsverbindlich zugesagt haben. Denkbar widre aber auch .
ein Brwerb des Benutzungsrechts auf dem Umweg iiber ]
in der Weise, daﬁ zunédchst dieser das Recht vom Beklagten
eingerdumt erhielt und es dann seinerseits, als er mit dem
Klédger den Kaufvertrag vom 21. Juli 1952 abschloB, auf seiner
Vertragspartner weiter iibertrug; einen solchen von DD at
geleiteten Erwerd des Benutzuhgsrechts macht der Kl#iger eben-

falls geltend.



Das Berufungsgericht hat sich mit beiden Moglichkeiten
auseinandergesetzt. Es untersucht zuerst, ob der Kliger das
Durchfahrtsrecht als Rechtsnachfolger D@D crvorben
habe. Hierzu stellt es auf Grund der Zeugenaussagen DD
und seiner Ehefrau fest, der Beklagte und D@ hitten,
als dieser noch Anwdrter auf den Erwerb der einen Grundstiicks~
h#lfte gewesen sei (also wohl am 14. Mirz 1952 bei Abschluf
des Kaufverfrages der beiden mit K. oder in der Folgezeit
bis etwa Mitte Juli 1952), dariiber gesprochen, daB eine ge-
neinsame seitliche Durchfahrt von der M@D E@R-StraBe her
auf das Eckgrundstiick des Beklagten und durch dieses hin-
durch auf das Demeter zugedachte Grundstiick geschaffen wer-
den solle, und der Beklagte habe bei dieser Gelegenheit tat-
siichlich den Eheleuten DE® zugesagt, ihnen eine solche
Durchfahrt iiber sein Grundstiick zu gestatten. Damit indessen
ist nach Ansicht des Berufungsgerichts fiir den Kldger nichts
gewonnen. Mangels Bestellung eines dinglichen Fahrtrechts in
Gestalt einer Dienstbarkeit habve er ndEmlich einen etwaigen
_chuldrechtlichen Duldungsanspruch der Zeugen DG gegen
den Beklagten allenfalls durch rechtswirksame Abtretung er-
werben kénnen. Die Abtretbarkeit scheitere aber wegen des
hochstpersdnlichen Charakters der den Eheleuten D@ cin-
geriiumten Befugnis, deren Inhalt sich bei einer Weiteriber-
tragung #ndern wiirde, bereits an der Vorschrift des § 399 BGB.
AuBlerdem habe D- ein Duldungsanspruch, den er hitte
abtreten kdnnen, gar nicht zugestanden; denn falls die Zu-
sage des Beklagten unentgeltlich gegeben worden sein sollte,
habe es sich um ein wegen Formmangels nichtiges Schenkungs-
versprechen gehandelt (§§ 518, 125 BGB); habe dagegen - was
wahrscheinlicher sei ~ D¢l Gegenleistung fiir das zuge-
sagte Durchfahrtsrecht darin beétanden, da er sich zur Ge-
withrung einces Darlehens an den Beklagten bereit gefunden und
es damals auch schon teilweise gewdhrt hatte, so sei durch
dic spiiterc Rilckgingigmachung dieser Kredithilfe zugleich




die ganze Vereinbarung zwischen D@ und dem Beklagten
wieder hinf#llig geworden. Auch die Abtretung als solche
habe der Klédger nicht dargetan.

In seiner weiteren Urteilsbegriindung befaft sich das
Berufungsgericht dann mit der Frage, ob der Beklagte unmit-
telbar dem Kliger gegeniiber eine neue und rechtswirksame
Verpflichtung eingegangen sei, ihm fiir die Zukunft die
Durchfahrt zu gestatten. Es ertrtert in diesem Zusammen-—
hang eingehend die verschiedenen Zeugenaussagen, die zum
Teil erheblich voneinander abweichen, widgt sie gegenein-
ander ab und gelangt dabei zu dem Ergebnis, der Kliger
habe den ihm obliegenden Beweis filir das Zustandekommen
der behaupteten Vereinbarung nicht erbracht. Hieran schlieBe
sich noch Erwigungen, die nach der Auffassung des Berufungs-
gerichts auf die innere Unwahrscheinlichkeit der Klagedar-
stellung hindeuten; nicht ersichtlich sei insbesondere,
aus welchem Grunde der Beklagte -~ dessen Zusage gegenilber
QD in der seinerzeit versprochenen Kreditgewihrung
eine verniinftige Erkldrung finde -~ dazu gekommen sein sollte
dem Klidger ohne jede Gegenleistung ein Durchfahrtsrecht lber
sein an sich kleinés Grundstiick einzurdumen, das hierdurch
wesentlich entwertet worden wire,

4., Die Revision wendet ein, die vom Berufungsgericht
vermifite Abtretung des obligatorischen Duldungsanspruchs
an den Kldger enthalte in Wirklichkeit der Kaufvertrag vom
21. Juli 1952, worin D@D seine Grundstiickshidlfte "mit
allen Rechten und Pflichten" auf den Klédger iibertragen habe;
sie meint, das sei, worauf auch der Kldger bereits im Schrifi
satz vom 3. Februar 1961 (S. 6) hingewiesen habe, eine hinrei
chende Abtretung gewesen. Dieses schriftsédtzliche Vorbringen
ist jedoch bei der Entscheidung nicht, wie die Revision riigt,
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unter Verletzung des § 286 ZPO iibersehen worden, sondern
das angefochtene Urteil hat dazu ausdriicklich Stellung ge-
nommen. Der Kldger habe, so wird dort ausgefiihrt (S. 16),
nur dann darauf vertrauen diirfen, daf zu den ihm libertra-
genen Rechten auch das Durchfahrtsrecht gehdre, wenn es

sich bei letzterem um eine Grunddienstbarkeit gehandelt
hdtte; eine solche sei hier unstreitig nicht bestellt wor-
den; wolle der Kliger gutglédubigen Erwerdb eines persdnli-
chen Anspruchs des D¢ gegen den Beklagten auf Duldung
inm Zusammenhang nit dem Grundstiickskauf geltend machen, so
sei sein Vorbringen nicht schliissig, weil dem blirgerlichen
Recht ein Erwerdb von Forderungen kraft guten Glaubens grund-
siitzlich fremd sei und eine der gesetzlich zugelassenen Ausnah-
men nicht vorliege. Dem ist beizutreten. Da dem Verkdufer D@
@ nach den rechtsirrtumsfreien Urteilsausfiihrungen ein An-
spruch auf Gestattung der Durchfahrt, den er hdtte abtreten
konnen, mindestens am 21. Juli 1952 nicht mehr zustand, geht
die weitere Revisionsriige ins Leere, die Abtretung ergebe
sich eindeutig aus der im Berufungsurteil (S. 11) wortlich
angefiihrten Zeugenaussage der Ehefrau D@, vwonach der
Kliger mit der ihm mitgeteilten miindlichen Vereinbarung
zwischen ihrem Ehemann und dem Beklagten einverstanden
gevesen sei; diese Rilige stellt zudem einen unzulidssigen
Angriff gegen die tatrichterliche Beweiswiirdigung dar, die
bloBe Mitteilung des zuvor zwischen dem Beklagten und D@iP-
@ ibgesprochenen an den Kldger reiche nicht aus, um einen
auf Rechtsiibertragung gerichteten Willen feststellen zu kon~
nen (BU S. 15).

Soweit die Revision ausfithrt, die Verpflichtung, blof
ein obligatorisches Durchfahrtsrecht zu bestellen, bedlirfe
keiner Form, allerdings habe man hier wohl eine dingliche
Rechtsiinderung gewollt und deshalbd sei eine obligatorische




Verpflichtung zur dinglichen Rechtsidnderung bereits einge
gangen worden (unter Bezugnahme auf Meisner/Stern/Hodes,
Nachbarrecht 3. Aufl. § 30 I S. 389 und 390; vgl. jetzt

4. Aufl. S. 518 f), verkennt sic den Gedankengang des ang
fochtenen Urteils. Dieses verneint das Bestehen eines An-
spruchs, den DD an den Kliger hdtte abtreten konnen,
keineswegs auf Grund der irrigen Annahme, zur Begriindung
eines Anspruchs auf Einrdumung eines Durchfahrtsrechts
misse nach sachenrechtlichen Grundsédtzen eine bestimmte
Form eingehalten werden. Vielmehr priift das Berufungsge-
richt die Abrede zwischen DG vnd dem Beklagten unter
dem Gesichtspunkt der Gegenleistung: sollte DG - was
unwahrscheinlich sei - das Durchfahrtsrecht unentgeltlich
bckommen, dann liege ein noch nicht vollzogenes Schenkungs:
versprechen vor, das seinerseits gemidB § 518 BGB formbediir:
tig gewesen wiare; habe jedoch das Entgelt filir das Durchfah:
recht in der urspriinglich zugesagten Kreditgewidhrung DGR
an den Beklagten als klinftigen Grundstiicksnachbar bestander
¢ ael die Zusage durch spitere gegenteilige Vereinbarung
noch vor dem 21. Juli 1952 wieder aufgehoben worden und daw
auch der Anspruch auf das Durchfahrtsrecht weggefallen. Die
Erwidgungen lassen keinen Rechtsfehler erkennen.

Ob dem Beklagten beili seinem Verpsrechen, den Eheleuten
DY dic Durchfahrt zu gestatten, eine rein persdnliche
Verpflichtung vorschwebte.  oder ob er die Bestellung eines
dinglichen Fahrtrechts in Gestalt einer Dienstbarkeit beab-
sichtigte, hat das Berufungsgericht offen gelassen; das seil
hecute nicht mehr 2zu kldren; fest stehe nur, daf kein solcheé
dingliches Recht fiir D@jil® bestellt worden sei. Hierzu er-
hebt die Revision mehrere Verfahrensriigen aus § 286 ZPO, mit
denen sie geltend macht, das schriftsdtzliche Vorbringen des
Klidgers nebst Bewelsantridgen ergebe, daB von einem Durch-
fahrtsrecht lediglich fiir DN perstnlich keine Rede
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sein konne; nach den vorhandenen Baupldnen und der ganzen
Interessenlage sei vielmehr allein eine zugunsten des jewei-
ligen Eigentﬁmers seiner Grundstiickshdlfte einzugehende
"Werpflichtung bzw. Grunddienstbarkeit" in Betracht gekom-
men. Diese Riigen liegen neben der Sache. Die Revision ver-
kennt, dafl es bei den beanstandeten Urteilsausfiihrungen '
ausschliefllich um die Frage geht, ob der Beklagte sich

blof3 personlich verpflichten oder ob er seine eigene Grund-
stiickshdlfte dinglich belasten wollte (sei es mit einer
Grunddienstbakreit nach § 1018 oder einer beschrinkten
perstnlichen Dienstbarkeit nach § 1090 BGB). Auf die statt-
dessen von der Revision erdrterte Frage, wer der Berechtigte

O]

personlich oder der jeweilige Eigentiimer seiner Grundstiicks-
hilfte? -, kam es vom Standpunkt des Berufungsgerichts nicht
an, da weder ein dingliches Wegerecht eingetragen war noch
der schuldrechtliche Anspruch D@D, da8 ihm die Durch-
fahrt gestattet werde, die Riickgingigmachung seines Darle-

~hencversprechens lberdauert hatte. Unerheblich war aus die-

sem Grunde ferner, in welchem Sinne die Eheleute DD
ihre Vereinbarung mit dem Beklagten aufgefaBt hatten; daher
eriibrigt sich ein Eingehen auf die Folgerungen, welche

die Revision - iuibrigens wiederum von der Beweiswiirdigung
des Tatrichters abweichend - aus den Bekundungen der Zeugin
Therese DY zu ziehen versucht.

Ob die Voraussetzungen des § 399 BGB - Nichtabtretbar-
keit einer Forderung, weil sonst ihr Inhalt verdndert wiirde -

hinsichtlich D¢jjll® Befugnis, iiber den Nachbarhof zu fahren,

vorgelegen haben, kann dahingestellt bleiben, da ihm eine
solche Befugnis jedenfalls im Juli 1952, als er seine Grund-~
stlickshidlfte an den Klédger weiterverkaufte, nicht mehr zu-~
stand. Fir § 328 BGB, dessen Nichtanwendung die Revision
rigt, fehlt es nach den getroffenen Feststellungen an einer

_—

ar

aug einer solchen Verpflichtung habe sein sollen -~ bloB DD
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tatsiichlichen Grundlage; sie bieten lkkeinen Anhaltspunkt
dafiir, daB der Beklagte sich bereit erklart hidtte, das
Wegebenutzungsrecht auch zugunsten von D¢Ji» Rechts~-

" nachfolgern einzurdumen. Bei ihrer Riige, § 1092 BGB sei
verletzt, ilbersieht die Revision, daB der Berufungsrichter
diese Vorschrift lediglich als Argument fiir die Richtig-
keit seiner Ausfithrungen zu § 399 BGB verwertet hat (vgl.
BU S. 12); eine Unterstellung des Inhalts, daB eine be-
schrinkte persdnliche Dienstbarkeit habe bestellt werden
sollen, findet sich im angefochtenen Urteil nicht.

Wénn das Urteil zun#chst (S. 12) Unentgeltlichkeit
der an DO zvgesagten Vegerechts-Einriumung unter-—
stellt hat, obgleich nach dieser Richtung in den Tatsa-
cheninstanzen nichts vorgetragen war, so lag darin ent-
gegen der Ansicht der Revision kein Verfahrensverstof;
denn es begnligt sich nicht mit dieser einen Alternative,
sondern erdrtert anschliefend (S. 13 f) den anderen - von
ihm selbst als erheblich wahrscheinlicher bezeichneten und

auch von der Revision filr vorliegend erachteten - Fall, daB

der Beklagte das Uberfehren scines Hofes lediglich gegen
Entgelt habe gestatten wollen. Dem Oberlandesgericht kam
es also, wie der Zusammenhang der Urteilsbegriindung zeigt,
darauf an, jede nur denkbare Fallgestaltung in den Kreis
sciner rechtlichen Uberlegungen einzubeziehen, damit kein
Gesichtspunkt, aus dem die Klage vielleicht doch Erfolg
haben konnte, ungepriift bleibe. Der Kliger ist durch

eine solche Verfahrensweise nicht beschwert.

Bestand das von D@JJ® zu leistende Entgelt in dem
Darlehen von 10 000 DM, das er dem Beklagten zugesag% und
teilweise schon gewihrt hatte und zu dessen Sicherung ihm
cine Hypothek bestellt worden war, so begegnet die SchiluB-
folgerung des Berufungsgerichts, daB mit der Riickgfingigma-
chung der Darlchensangelegenheit auch die Zusage des Durch-

J
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fahrtsrechts hinfillig geworden sei, keinen rechtlichen Be-
denken. Bei ihrer Riige, es sei nicht festgestellt, dafB3

"mur fir die Darlehenszeit das Entgelt" - gemeint ist aber
wohl: das Durchfahrtsrecht - "gewdhrt werden sollte", und
das stiinde auch mit dem Ergebnis der Beweisaufnahme (Zeu-
genaussage DEP) nicht im Einklang, verkennt die Revi-
sion die Zusammenhénge. Nicht darum geht es hier, inwie-
welt die zeitliche Dauer des Rechtes, liber den Nachbarhof

zu fahren, von dem kiinftigen Bestehenbleiben der Verbind-
lichkeit aus dem Darlehen abhingig sein und ob nach dem
Willen der Beteiligten etwa - was wenig wahrscheinlich gewe-
sen widre - die Riickzahlung der Darlehensvaluta auch das Erlo-
schen des einmal eingerdumten Durchfghrtsrechts zur Folge
haben sollte. Denn ein solcher Fall normaler Darlehensriick-
zahlung lag gar nicht vor. Vielmehr ist die geplante Rege-
lung ~ wonach DEP und der Beklagte Grundstiicksnachbarn
verden wollten, der eine dem anderen dabei Kredithilfe zu
leisten hatte und ihm dafiir ein Recht zum Befahren des Nach~
bargrundsticks eingeriiumt werden sollte - bereits im Anfangs-
stadium steckengeblieben, weil DEJIEIP seine Absicht, die
einc Teilflédche zu erwerben und zu bebauen, nach wenigen
Wochen wieder aufgab und sich die angezahlten 5 000 DM
alsbald vom Beklagten zurilickerstatten lieB. 2u einer Dar-
lehensgewdhrung auf léngere Zeit, wie sie den Beteiligten
vorschwebte (vgl. auch die hypothekarische Sicherstellung),
kam es nicht mehr. D@D verlor damit zugleich seinen
Anspruch auf das Durchfahrtsrecht, an dem ihm, da er kein
Grundstiicksnachbar des Beklagten wurde, ohnehin kaum noch
gelegen sein konnte, und es spielt fiir die Entscheidung keine
Rolle und durfte daher auch vom Oberlandesgericht offen ge-
lassen werden, ob dieser Anspruchsverlust auf Grund einver-
stindlicher Riickgingigmachung eingetreten ist oder infolge




Wegfalls der Geschiftsgrundlage nach § 242 BGB. Dariiber,
da DA Gegenleistung in etwas anderem bestanden
habe als in dem Darlehen, ist in den Tatsacheninstanzen
nichts vorgetragen worden. Da der Beklagte und DD
einander mithin weder Leistung noch Gegenleistung schul-
deten, blieb entgegen der Meinung der Revision auch fir
eine Anwendung des § 316 BGB kein Raum.

Eine Bestédtigung seiner Ansicht, der Kliéger kdnne von
TGP in Vege der Abtretung keinen Duldungsanspruch gegen
den Beklagten erlangt haben, erblickt der Berufungsrichter
darin, daB der Kldger sich in der Folgezeit zugegebener-
mafen um eine vertragliche Zusicherung seitens des Beklag-
ten benmitht habe (BU S. 15 unten). Die Revision wendet ein,
das erscheine keinesfalls richtig. und rigt Verletzung des
§ 286 ZPO. Es ist jedoch nicht einzusehen, wieso diesbeansten
dete SchluBlifolgerung fehlerhaft sein soll. Auflerdem handelt
es sich um eine Hilfserwdgung, auf der das angefochtene Urte:
nicht beruht.

Die Eheleute D@l waren bereits im ersten Rechts—
zuge als Zeugen vernommen worden. Ihre erneute Vernehmung
stand daher im Ermessen des Berufungsgerichts (§ 398 ZP0).
Seine Annahme, eine solche werde weitere Klarheit nicht
erbringen (BU 5. 15), 1#4B8%t keinen Ermessensfehler erkennen;
ingbesondere liegt darin entgegen der Meinung der Revision
keine vorweggenommene Beweiswlirdigung.

Zu Unrecht beanstandet die Revision den Hinweis des
Berufungsgerichts, daB der Klédger eine Abtretung durch
D@ nicht einmal klar behauptet habe (BU S. 16). Ihr
Einwand, dies stehe im Widerspruch zu dem Fall, daB eine
Grunddienstberkeit in Betracht komme, geht ins Leere; denn
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eine solche ist unstreitig nicht bestellt worden. DaB der
Beklagte, wie sie weiter einwendet, eine perstnliche Ver-
pflichtung gegeniiber dem jeweiligen Eigentiimer des Nachbar-
grundstiicks iibernommen habe, 148t sich aus den tatsidchlichen
Feststellungen des angefochtenen Urteils nicht entnehmen.

Pas Berufungsgericht hat die Abtretung auch nicht damit auszu-
riumen versucht, daf keine Grunddienstbarkeit bestellt worden
sel. Seine von der Revision angegriffenen Ausfilhrungen bepa-
gen lediglich, daB es bei Bestehen einer Grunddienstbarkeit
keiner Abtretung bedurft hidtte; darin liegt kein Rechtsirr-
tum.

5. Den Standpunkt des angefochtenen Urteils, das Zu-
standekommen einer das Durchfahritsrecht des Kliégers begriin-
denden Vereinbarung zwischen den iirteien selbst sei nicht
dargetan, bekdmpft die Revision mit einer Reihe von Verfah-
rensriigen, die sich gegen die Beweiswiirdigung des Oberlandes-

gerichts richten.

Geriigt wird unter Hinweis auf § 286 ZP0 Nichtvernehmung
der Zeugin Maria G-. Diese hatte der Kléalgef in seiner
Berufungsbegriindung (S. 8; Beweisantrag wiederholt im Schrift-
satz vom 9. November 1961, S. 2) dafiir benannt, daB am
23. Oktober 1952 zwischen ihm und dem Notar B, der
gseinerzeit den Kaufvertrag vom 21. Juli 1952 beurkundet
hatte, iiber das streitige Durchfahrtsrecht gesprochen wor-
den sei; er, der Klidger, habe den Notar an die Zusicherung
des Beklagten erinnert, ihm ein solches Recht einzuriumen,
woraul der Notar erwidert habe, die Durchfahrt bekomme er
doch ohne vieiteres, und sich auf Bitten des Klidgers bereit
erkliirt habe, die Angelegenheit mit dem Beklagten in Ord-
nung zu bringen. Das Berufungsgericht hat das unter Beweis
gestellte Vorbringen als wahr unterstellt, aber es fiir
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"nicht streitentscheidend" erachtet (BU S. 17). Die Revi-
sion bemidngelt, daB es gleichwohl Riickschliisse aus dieser
Unterredung gezogen habe; die damalige, auch von Bierl

als Zeuge bestidtigte AuBerung des Kligers, der Beklagte
miisse ihm noch ein Geh- und Fahrirecht bewilligen, sei

" nimlich im Urteil als Ausdruck seines Bewufltseins gewertet
worden, daB das Recht zu jenem Zeitpunkt - drei Monate

nach dem erwdhnten Kaufvertrag - noch nicht endgiiltig ver-
einbart worden sei; dies habe, so meint die Revision, |
nicht festgestellt werden dirfen, bevor man nicht die Zeu-
gin GE® gchort habe. Die Riige ist unbegriindet. Dem Be-
welsantrag - den iUbrigens der Klidger "in erster Linie,

aber nicht ausschlicBlich" wegen der (hier nicht inter-
essierenden) Frage der Verwirkung gestellt hatte - war
damit Genlige geschehen, dafl der Tatrichter die zu bewei-
senden Tatsachen als richtig unterytellte. Er brauchte aus
ihnen indessen nicht diecjenigen Schlufifolgerungen zu ziehen,
die der Kliger gezogen wissen wollte, sondern ihre Wiirdi-
gung stand ihm frei. Mit der Riige, von einem BewuBtsein,
daf nichts Endgliltiges vereinbart war, konne keine Rede
sein und auBerdem lasse sich jene AuBerung auch dahin suf-
fassen, daB das Recht noch im Grundbuch eingetragen wer-
den miizsse, versucht die Revision unzulédssigerweise ihre
eigene Tatsachenwurdigung an die Stelle derjenigen des
Berufungsgerichts zu setzen. Ob dessen Entscheiduﬁg anders
ausgefallen widre, wenn die Zeugin GG "eine solche Besti-
tigung durch den Notar BE®P bekundet hitte" (gemeint ist _
anscheinend eine AuBerung des Notars dahin, daR in der Tat
noch eine Grundbucheintragung beabsichtigt gewesen sei),
vermag das Revisionsgericht nicht zu priifen, weil in den
Vorinstenzen etwas Terartiges nicht in das Wissen der Zeu-
gin gestellt worden war. Wieso es ihrer Vernehmung wegen
der "Frage der Glaubviirdigkeit" (wessen?) bedurft hitte,
ist in Ermangelung entsprechenden Tatsachenvortrags nicht
ersichtlich; das gleiche gilt von dem Hinweis dexr Revision,

‘-*
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diese Frage mniisse sich auch auf die vertraglichen Vereinba-
rungen selbst vor dem Notar erstrecken.

Hach Ansicht des Berufungsgerichts ist die Behauptung
des Kligers, der Beklagte habe ihm im Juli 1952 das Durch-
fahrtsrecht iber seinen Hof miindlich zugesichert, durch
die umfangreiche Beweisaufnahme nicht bestédtigt worden.
Diese Ansicht unterliegt einer Nachpriifung in der Revisions-
instanz nur nach der Richtung, ob sie auf RechtsverstiBlen
beruht. Solche VerstiBe liegen indessen nicht vor. Was die
Revision einwendet, bewegt sich auf tats#dchlichem Gebiet
und lduft auf den unstatthaften Versuch hinaus, das Beweis-
ergebnis anders zu wiirdigen als der Tatrichter. Dieser hat
bei Erdrterung der Widerspriiche, die sich in den Aussagen
der mit dem Klager verwandten oder verschwigerten Zeugen
hinsichtlich des Ortes jener angeblichen Zusicherung fin-
den, keineswegs iibersehen, dafl sie mehrfach erfolgt sein
konnte ("dreimal hintereinander®, vgl. BU S. 21 oben), jedoch
crachtet er eine solche Moglichkeit nach den ganzen Umstdnden
fiir "recht unwahrscheinlich" (aa0 S. 20 unten); das ist aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Unglaubwiirdigkeit dieser
Zeugen brauchte das Berufungsgericlit, wenn es ihnen nicht
folgen wollte, entgegen der Meinung der Revision nicht
festzustellen, vielmehr genligte seine Annahme, die Zeugen
seien - trotz ihrer Uberzeugung, eigene Wahrnehmungen wahr-
heitsgetreu wiederzugeben - insofern einer Tduschung erlegen,
als sie nicht mehr auseinanderhaltén konnten, was sie selbst
gehort hdtten und was man ihnen iliber die Verhandlungen der
Parteien nachtridglich erzdhlt habe. Die gegenteiligen Bekun-~
dungen der vom Beklagten benannten Zeuginnen Schlauch und.
GUGI» wverden im angefochtenen Urteil nicht, wie die Revi-
sion behauptet, als "zuverlidssig" behandelt und es wird
ihnen auch kein groferer Beweiswert beigemessen als den Aus—
sagen der Ubrigen Zeugen, sondern der Berufungsrichter ist
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lediglich angesichts des in sich widerspruchsvollen Beweis-
ergebnisses zu der Auffassung gelangt, daB sich der Sach-
verhalt nicht mehr aufklédren lasse; infolgedessen steht
weder das, was er liber die erwdhnten Zeuginnen ausfiihrt,

im Widerspruch zu seiner zuvor verlautbarten Ansicht,

daf8 man nach fast 10 Jahren keine genauen Erinnerungen _
mehr haben kénne (BU S. 21), noch liegt eine gegen § 286 ZPO
und Art. 3 GG verstoflende "ungleiche Beweiswiirdigung" vor. D
der Beklagte am 22. Mai 1962, als er vom Oberlandesgericht
als Partei vernommen wurde, "alles abgestritten habe", ‘
seine Aussage mithin ungiinstig fiir den Kliger ausgefal-

len sei, wird von der Revision selbst hervorgehoben; dann -
aber ist der Kldger durch das von ihr gerligte Fehlen einer
Stellungnahme zu dieser Parteiaussage im Urteil nicht be-
schwert, da sich ihre Verwertung fir ihn nur nachteilig
hiitte auswirken ktnnen. Bei der Beﬂauptung des Kligers,

daB der Beklagte in zwei Pdllen miindliche Zusagen nicht
eingehalten habe, handelte es sich nur um ein Indiz, das
der Berufungsrichter ohne ersichtlichen Rechtsirrtum hicht
fiir beweiserheblich gehalten hat;infolgedessen brauchte er
die benannten Zeugen nicht zu vernehmen (BGH Urteil vom

9. Oktober 1963, V ZR 104/61, S. 13+ mit Nachweisen).

Seine Ausfiihrungen iiber die "innere Unwahrscheinlich-
keit" des Klagevorbringens (BU S. 26 ff) bezeichnet das
Oberlandesgericht selbst als Hllfserwagungen (“nlcht stre1t~
entscheidend", vgl. S. 28 aa0); nicht sie hidtten den Aus-
schlag gegeben, sondern der Umstand, daB der Klager die Tat—
sachen, aus denen er seinen Anspruch herleite, nlcht habe
beweisen konnen. Dann eriibrigt sich aber ein Eingehen auf -
die Rilgen, welche die Revision gegen diesen Teil der Urteils
begriindung erhebt und die sich zudem im wesentlichen auf
eine Wiederholung ihrer bisherigen Einwdnde beschriénken.
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6. Die Frage der Verwirkung, hinsichtlich deren die
Revision auf den Sachvortrag des Kl&dgers in den Vorinstan-
zen verweist, braucht nicht mehr geprift zu werden, da der
Kliger ohnehin beweisfi#llig geblieben ist.

7. Die Revisiohsrﬁgen erweisen sich sonach als unbe-
griindet. Das angefochtene Urteil 1&8t auch keinen sonsti-
gen von Amts wegen zu beachtenden Rechtsfehler erkennen.
Daher war die Revision mit der Kostenfolge aus § 97
Abs. 1 ZPO zurickzuweisen.

Dr. Augustin ~ Rothe Dr. Mattern
Offterdinger Dr. Grell
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