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BadLandrecht Satz 695

Eine Grunddienstbarkeit konnte auch dadurch entstehen,
daB sie durch konkludente Handlung anerkannt wurde.

BadLandrecht Satz 676 f£f

Kellersffnungen waren dann als Aussichtsfenster anzu-
sehen, wenn sie wie diese einen Ausblick auf oder in
das Nachbargrundstiick gewédhrten.

BadLandrecht Satz 694, 705 Abs. 2; EGBGB Art. 184

Ist eine Grunddienstbarkeit vor dem Inkrafttreten des
Blirgerlichen Gesetzbuches dadurch erloschen, daB das
herrschende und das dienende Grundstiick an denselben
Eigentiimer gelangten, so ist die Grunddienstbarkeit auch
dann wieder aufgelebt, wenn die Trennung der beiden Grund-
stiicke nach dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetz-
buches erfolgte.

BGH, Urt. v. 12. Juli 1971 - V ZR 46/69 - 0LG Karlsruhe
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Haus Nr. i),

Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (NN -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichthofs bat auf
die miindliche Verbandlung vom 9., Juli 1971 unter Mit-
wirkung des Senatsprésidenten Dr, Augustin und der
Bundesrichter Dr. Rothe, Dr. Freitag, Hill und Dr. Grell

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 10. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 24,
‘Januar 1969 wird auf Kosten des Kligers gzurlick-

gewliesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien sind Grundstiicksnachbarn. Der Klkger
ist Miteigentiimer des in REJIN belegenen bebauten
Grundstiicks mit der Flurstiicks-Nr, 46. Er betreibt dort
u.a. eine Gastwirtschaft. Im Siiden grenzt an dieses Gyrund-
stiick das bebaute Grundstiick mit der Flurstiioks-Nr. 48.
Es steht im Eigentum des Beklagten. Auf diesem Grundstiick
‘steht im nord¥stlichen Teil ein Wohnhaus. Dessen AuSen-
mauern sind im Nordosten und Nordwesten (Giebel) unmittel-
bar an der Grundstiicksgrenze errichtet. In der Giebel-
mauer befinden sich drei Fenster. Unterhalb der Fenster
liegt eine dem Kliiger gehtrende, teilweise {iberdachte
Terrasse. Zwel PFenster befinden sich von der Terrasse
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aus gesehen in Kopfhthe. Sie gehSren zu einer Schlaf-

und zu einer Abstellkammer. Das dritte Fenster gehirt

zu einem Speicher. Es befindet sich im h8herliegenden
Giebelteil. Alle Fenster haben durchsichtiges Glas

und 8ind nach innen zu 6ffnen. In der norddstlichen,

an den Hof des Kliégers angrenzenden Mauer des Wohn-

hauses sind drei Zimmerfenster in einer Gri&BSe wvon etwa

1 x 1,5 m vorbanden. Sie 8ind 2,3 m iilber dem Erdboden an-
gebracht und gehdren zu einer Kliche, einem Fjur und einem
Kinderschlafzimmer. Auch diese Fenster baben durchsichtige
Glasscheiben und lassen sich nach innen 8ffnen. Sie haben
zustitzlich ein aus Eisenstiben bestehendes Gitter. Alle
sechs Fenster sind - abgeseben von den Tiiren und einem
nicht zgu tffnenden Dachfenster in der Kiiche - die einzigen
Licht- und Luftiffnungen der genannten RHume. Ferner be-
finden sich in der nordtstlichen Mauer etwa 1,15 m {iber
dem Erdboden zwei nicht verschlieSbare Offnungen fir Licht-
und ILuftzufubr fiir den ebenerdig gelegenen Keller. Neben
dieser Mauer liegt auf dem Grundstiick des Kliégers eine
offene, nicht mehr gebrauchsfihige Kegelbahn. Sie ist
iberdacht mit einem Pultdach, das oberhalb der Fenster

auf den Mauern des Wohnhauses und eines sich nach Siiden
anschlieBenden Wirtschaftsgebiéudes des Beklagien ruht.

Das Pultdach hat drei Glasfenster, von denen zwei defekt
und mit lichtundurchliissigem Material belegt sind. Der
Kldger beabsichtigt, dieses Dach abzureifien und unterbald
von gwel Penstern des Beklagten an dieser Geb#dudeseite
eine Toilettenanlage fiir seinen Gaststédttenbetrieb zu
errichten. Dadurch wiirden die Kellerdffnungen verbaut
werden.



Bereits vor 1890 waren beide Grundstiicke bebaut.
Zu dieser Zeit waren auch die Fenster und Kellerbff-
nungen im Geb&éude des Beklagten vorhanden. Zwischen
1898 und 1919 wurde die Kegelbahn erbaut. Am 4. Novem-
ber 1898 erwarb der damalige Eigentiimer des Grundstiicks
Flurstiicks-Nr. 46 das Grundstiick Plurstiicks-Nr. 48 hin-
zu. Von seinen Erben erwarben im Jahre 1920 der Beklag-
te das Eigentum an dem Grumdstiick Flurstiicks-Nr. 48

und das Ebepaar Josef G das Eigentum an dem Grundstick

Flurstiicks~Nr. 46.Im Jabre 1956 ver#iuBerten die Erben
des Ehepaars Josef GJiJ des letztgenannte Grund-
stiick dem Kliéger und seiner Ehefrau. In séamtlichen
Kaufvertriégen und im Grundbuch findet sich nichts iiber
eine Grunddienstbarkeit hinsichtlich der Fenster.

Der Klédger hat, soweit der Rechtsstreit in die
Revisionsinstanz gelangt ist, die Verurteilung des
Beklagten zur Beseitigung der Fenster und Kellersff-
nungen beantragt.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

In der Berufungsinstanz hat der KlHéger hilfsweise
die Feststellung begehrt, daB der Beklagte nicht berech-~
tigt sei, von ibm, dem Kl&ger, zu verlangen, da8 er bel
Brrichtung von Bauwerken auf seinem Grundstiick Absténde
von den Fenstern des Beklagten in der nach Nordosten
gelegenen AuSenmauer eingzubalten habe.



Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kligers
zuriickgewiesen und den Hilfsantrag abgewiesen.

Mit der im Berufungsurteil zugelassenen Revision

verfolgt der Kliéger seine Antriége weiter. Der Beklagte
beantragt Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheldungsgriinde

1. Die Entscheidung des Rechtsstreits héingt davon ab,
ob der Klédger den Zustand hinnebmen muf8, da8 sich im
Gebéude des Beklagten die beanstandeten Fenster und
Kellerdffnungen befinden, oder ob er, da die Penster
und Kellerdffnungen nicht der Vorschrift des § 3 Abs. 1
BadWwiirttNachbarrechtsG entsprechen, deren Beseitigung
verlangen kann.

Das Berufungsgericht hat die Duldungspflicht be-
Jaht. Es geht davon aus, da8 die Fenster und KellerSff-
nungen in der Zeit vorhanden gewesen bzw. entstanden seien,
als das Badische lLandrecht galt. Nach den Bestimmungen
dieses Rechts sel zwischen Aussichtsfenstern, die nur in
einem Mindestabstand von 1,80 m von der Grundstiicksgrenze
hétten angelegt werden diirfen (Badischer Landrechtssatsz-
IRS-678), und Lichtfenstern, die gwar in Grengmauern
hétten eingebaut werden, aber nicht hétten zu Gffnen
sein diirfen, mit einem Gitter bhiEtten verseben sein miissen
und in einer bestimmten Hbhe liber dem ZimmerfuBboden



erst bltten beginnen diirfen (IRS 677), zu unterscheiden.
Auf Kellersffnungen seien die LIRS 676 ff. nicht anwendbar
gewesen. Die beanstandeten Fenster seien Aussichtsfenster
i.S. des Badischen lLandrechts. Sie entspréchen weder den
friiheren Vorschriften des IRS 678 und des Badischen Aus-
filhrungsgesetzes zum Biirgerlichen Gesetzbuch, noch dem
jetzt geltenden § 3 Abs. 1 BadwiirttNachbarrechtsG.
Grundsitzlich kdnne der Kliger daher die Umwandlung der
Penster in zulidssige verschlossene Lichtiffnungen nach

§ 3 Abs. 3 BadWiirttNachbarrechtsG verlangen - nicht je-
doch deren Beseitigung nach § 1004 BGB, da sie keine
Einwirkung auf das Eigentum darstellen - und Fenster und
Kellertffnungen auch verbauen. Dem stehe jedoch eine das
Grundstiick des Kliéigers belastende und zugunsten des Grund-
stiicks des Beklagten vorhandene Grunddiemstbarkeit ent-
gegen. Die Grunddienstbarkeit sei 1.S. des Badischen
Landrechts eine offene und selbstiindige (vgl. IRS 688

Abs. 2 und IRS 689 Abs. 2). Sie sel geméB IRS 695

durch Anerkenntnis des Eigentiimers des dienenden Grund-
stiicks entstanden, weil der Voreigentiimer des Grund-
stiicks des Kliégers den Bau des Hauses geduldet

habe und sich von Beginn an dariiber im klaren ge-

wesen sel, daB notwendigerweise Aussichts- und Luftfenster
eingefligt werden miiBten, wenn das Haus zum Wohnen ge-
eignet sein sollte, und weil nicht angenommen werden ki¥nne,
da8 der Voreigentiimer des heute dem Beklagten gehBrenden
Grundstiicks ohne Einverstindnis bzw. Billigung des Rechts-
vorgingers des Klégers das Haus unmittelbar an der Grenze
auf die Gefahr hin erstellt habe, alle Fenster in den
Grenzmauern notfalls in Lichtfenster, die mindestens

1,80 m iiber dem FuSboden der Riume beginnen miiSten, um-



bauen zu miissen und damit die Bewohnbarkeit der Mehrzahl
der Réume in Frage zu stellen. Gleiches miisse auch fiir

die vom Kléiger behauptete Anderung der drei Penster in
der Nordostwand im Jahre 1890 gelten. Zwar sei die Grund-
dienstbarkeit im Jahre 1898 durch die Vereinigung der bei-
den Grundstiicke in der Hand eines Eigentiimers erloschen
(IRS 705 Abs. 1), jedoch im Jahre 1920 durch die Ver-
#uBerung des Grundstiicks Flurstiicks-Nr. 48 an den Be-
klagten wieder aufgelebt, da Fenster und Kellerdffnungen
noch vorhanden gewesen seien und eine entgegenstehende
Vereinbarung nicht getroffen worden sei (IRS 705 Abs. 2).
Zugleich sei durch die VeriuBerung des Grundstiicks an den
Beklagten die Grunddiemstbarkeit ebenfalls wegen des Vor-
handenseins der sichtbaren Merkmale gem#d8 LIRS 694 entstan-
den. Dies sei auch nach Inkrafttreten des BGB gemisB

Art. 184 EGBGB mdglich gewesen. Die Anlage der Fenster

sel nicht nur ein rein tatsichliches Verhiéltnis, sie habe
vielmebr bereits rechtserzeugende Kraft. Die Trennung der
beiden Grundstiicke gemé8 LIRS 694 sel nur eine den Rechts-
erwerb hinausschiebende Bedingung. Das gelte auch im Falle
des Wiederauflebens nach IRS 705 Abs. 2. Durch die Ver- -

- einigung des Eigentums beider Grundstiloke in einer Hand
sel die Grunddienstbarkeit nicht untergegangen, sondern
habe sich in eine aufschiebend bedingte verwandelt. Diese
Grunddienstbarkeit umfasse dem Zusammenhang nach auch die
Kellerdffnungen.

2. Hiergegen wendet sich die Revision mit verschie-
denen Riigen. Sie meint im Ergebnis, da8 eine das Grund-
stiick des Kligers belastende Grunddiemnstbarkeit nur durch



eine Einigung des berechtigten und des anderen Teiles
iiber den Eintritt der Rechtsiénderung und die Eintragung
der Rechtsinderung im Grundbuch gem4B der §§ 1018,

873 BGB hétte entstehen kiénnen.

a) Die Revision greift zun#chst die Auffassung des
Berufungsgerichts an, daB8 eine Grunddienstbarkeit durch
konkludent erklértes Anerkenntnis des Rechtsvorglngers
des Kliégers entstanden seli. Diese Rlige hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, das
fiir ein Anerkenntnis im Sinne des IRS 695 durch den
Eigentiimer des belasteten Grundstiicks auch ein konkluden-
tes Handeln ausreichend war (OLG Karlsruhe, Annalen
der GroBhergoglich Badischen Gerichte 1894, 257, 261;
1891,115, 118; BayOblLGZ 1911, 295, 301 binsiohtlich
des pfilzischen Zivilreohts; Cretschmar, Rheinisches
Civilrecht 4. Aufl. Art. 695 Code Civil.Anm.; Hacben-
burg/Heinsheimer, Das badische ILandrecht, Erginzungsband
1896 S. 57; Dorner, BadAGBGB 1902 S. 187; Meisner/Stern/
Hodes, Nachbarrecht 5. Aufl. S. 699 FuSn. 17; Zaobarid/

. Crome, Handbuch des Franzisischen Civilreohts 8. Aufl.

S. 663 Futn. 8 a). Ein solches konkludentes Handeln
sieht das Berufungsgericht obne Rechtsirrtum darin,

da8 der frilhere Eigentiimer des Grundatiicks Flurstiick
Nr. 46 beim Bau des Gebiudes des Beklagten bzw. bei der
vom Kléger behaupteten Veriéinderung der nach Nordosten
gerichteten Penster im Jahre 1890 sich dessen bewuSt
war, fiir die Bewohnbarkeit des Hauses miiS8ten Aussioht-
und Lichtfenster eingefiigt werden, und da8 der Reohts-



vorgénger des Beklagten ohne Einverstiindnis des Rechts-
vorgéingers des Kligers das Haus nicht an der Grenze
errichtet hétte, weil er andernfalls der Gefahr ausge-
setzt gewesen wire, die Fenster notfalls zu in grdBerer
- Hohe iiber dem FuBboden beginnenden Lichtfenstern um-
bauen zu miissen und damit die Bewohnbarkeit der meisten
Réume des Hauses in Frage zu stellen.

Sowelit die Revision unter Berufung auf das Reichs-
gericht (RGZ 20, 348, 350) meint, da8 schon nach dem
Wortlaut des IRS 695 nur solche Grunddienstbarkeiten
durch Anerkenntnis hé@tten erworben werden kinnen, die
nicht durch Ersitzung gemd8 IRS 690 zu erwerben ge-
wesen seien, ein Pensterrecht aber nach dieser Vor-
schrift hiéitte ersessen werden ktnnen, weil es eine offe-
ne und selbstiindige Dienstbarkeit dargestellt habe, ist
ihr gwar zuzugeben, da8 eine solche Ansicht vereingelt
im damaligen Schrifttum vertreten wurde (Sander, Annalen
der GroBherzoglich Badischen Gerichte 1835, 272, 274
mit der Begriindung, da8 sich IRS 695 auf die in IRS
691 genannten unstindigen Dienstbarkeiten beziehe;
Hachenburg/Heinsheimer aa0). Dem steht jedoch die
herrschende Meinung gegeniiber, wonach eine Grunddienst-
barkeit jeder der Arten, wie sie das Badische Landrecht
vorsah, durch Anerkenntnis begriindet werden konnte
(Platenius, Grundriss des Badischen Landrechts 1896 S. 192
Dorner aa0 S. 187; Behaghel, Das badische bilirgerliche
Recht und der Code Napoleon 3. Aufl. Erster Band 1891 S.
356; Zachari#/Crome aa0 S. 663 einschl. FuSn. 10; GroBher-
zoglich Badisches Oberhofgericht, Jahrbuch des GroBher-
zoglich Badischen Oberhofgerichts 1849/1850 S. 106, 108;
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Linde, Die Justiz 1962, 136, 137; vgl. auch RGZ 39,
381, wo die von der Revision zitierte Entscheidung des
Reichsgerichts insoweit ausdriicklich nicht aufrecht
erbalten wurde). Der Senat schlieBt sich der letzteren
Ansicht an, weil IRS 695 keine zwingende Beschriénkung
auf Dienstbarkeiten enth#lt, "die nicht durch Ver j&h-
rung zu erwerben sind", und fiir eine solche Beschrian-
kung, wie das Reichsgericht in seiner spédteren Ent-
scheidung dargetan bat, auch kein innerer Grund er-
sichtlich ist.

b) Die Revision riigt sodann Verletzung des § 286 ZPO
mit der Begriindung, daB sich nach der Niederschrift iiber
den Ortstermin des Berufungsgerichts vom 18. November 1968
vor den Fenstern in der Nordostwand des Gebdudes des
Beklagten das Pultdacbhb der Kegelbahn befinde, das den
Lichteinfall weitgehend verhindere. Sie meint damit
ersichtlich, daB das Berufungsgericht bei der Beurteilung
der Frage, ob die Fenster dem Gesetz widersprachen und
deshaldb Grundlage fiir eine Grunddienstbarkeit sein konnten,
diese Tatsache iibersehen habe. Dafiir sind jedoch Anhalts-
punkte weder ersichtlich, noch von der Revision dargetan
worden.

Die Meinung der Revision, die Vergitterung der
Fenster in der Nordostwand des GebHudes des Beklagten
und das vor diesen Fenstern befindliche Pultdach seien
dazu geeignet, die Entstehung eines Fenster~ und Licht-
rechts zu verhindern, 1iB8t sich mit dem festgestellten
Sachverhalt nicht vereinbaren. Es ergibt sich in dieser
Hinsicht auch nichts aus den von der Revision zitierten
Schrifttumstellen (Dormer 8a0 S. 195; Meisner/Stern/Hodes
aa0 4. Aufl. S. 452 f£f = 5. Aufl. S. 516 ff).
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Sollte die Revision durch den Hinweis auf dieses
Schrifttum sagen wollen, der frilhere Eigentiimer des
klégerischen Grundstiicks babe beim Bau bzw. der Verénde-
rung der Fenster gar nicht erkennen ktnnen, das8 die
Fenster zu 6ffnen und damit gesetzwidrig seien, und er
habe, weil er deswegen gar keine Veranlassung dazu gehabt
habe, ein Anerkenntnis nicht abgegeben, so wiirde sie
sich in ungzuléssiger Weise gegen die tatrichterliche
Wirdigung des Berufungsgerichts wenden.

c)Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht habe
obne eigene Begriindung den Umfang der Grunddienstbarkeit
auch auf die Kellerdffnungen bezogen, obwohl es anderer-
seits davon ausgegangen sei, die IRS 676 f£f fénden auf
solche Offnungen keine Anwendung; wenn sie aber nicht
gesetzwidrig angebracht worden seien, ktnne insoweit
zu lLasten des kligerischen Grundstiicks keine Grunddienst-
barkeit entstanden sein.

Auch diese Riige ist unbegriindet. Der Revision ist
zwar zuzugeben, daf auf Kellerfenster und Kellertffnungen
die IRS 676 ff keine Anwendung fanden (Platenius aa0
S. 206; Meisner/Stern/Hodes aa0 5. Aufl. S. 516 PuBSn. 69).
Sie ilibersieht jedoch, daB es sich bei den in der Nordost-
wand des Gebéudes des Beklagten befindlichen Keller-
dffnungen nicht um solche im aufgefiilhrten Sinne, sondern,
wie aus dem Zusammenhang der Urteilsgriinde des Berufungs-
gerichts zu entnehmen ist (BU S. 19), in Wirklichkeit um
Aussichtsfenster handelt. Das ergibt sich im einzelmnen
aus folgendem: Bei der Regelung der IRS 676 ff ist davon
auszugehen, daf die Mglichkeit, Aussicht auf oder
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in das Nachbargrundstiick zu bhaben, wesentlich einge-
schrénkt werden sollte. Dazu dienten die Vorschriften
iber den Mindestabstand von der Grundstiicksgrenze und die
genaue Ausgestaltung solcher Mauerdffnungen, bei denen
der Abstand nicht eingehalten wurde. Da man bei den
gesetzmiiBig angelegten Fenstern annahm, daB sie zum

den Grundstiicksnachbarn beeintréichtigenden Ausblick

nicht benutzt werden konnten, kann nicht die Bebauungs-
weise der hinter den Fenstern liegenden Rdume entschei-
dend sein. Es kann mithin nicht darauf ankommen, ob

die Rdume als Keller oder als Wobnrdume benutzt werden.
MaBgebend ist vielmebr, in welcher Weise die als "Keller"-
Fenster bezeichneten {Offnungen im einzelnen angelegt sind.
Sind sie so angelegt, daB sie -~ wie bel Kellerdffnungen
iiblich - praktisch keinen Ausblick auf oder in das Nach~-
bargrundstiick gewédhren, unterfallen sie keinen bestimmten
Vorschriften. Haben sie aber eine solche Ausgestaltung
gefunden, daB sie ohne weiteres einen vollen Ausblick
gewthren, sind sie den Regeln der IRS 676 ff. unterworfen.
Letzteres ist hier der Fall und ergibt sich insbesondere
aus der Hthe dieser Fenster liber dem Erd- und KellerfusB-
boden. Nach den tatrichterlichen Feststellungen handelt

es sich um einen ebenerdig gelegenen Keller. Die beiden
Fenster sind in einer HBhe von etwa 1,15 m angebracht.
Danach gewiihren sie also ohne jede Schwierigkeit einen
Ausblick auf oder in das Nachbargrundstiick. Sie sind
damit Aussichtsfenster und widersprachen der gesetz-
lichen Regelung der LIRS 676 f£f. Genauso wie beszliglich

der anderen Fenster war deshaldb der Erwerb einer diese
Fenster schiitzenden Grunddienstbarkeit m8glich.
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d) Die Revision greift auch zu Unrecht die Auf-
fassung des Berufungsgerichts an, die durch die Verei-
nigung beider Grundstiicke in der Hand eines Eigen-
timers im Jahre 1898 gem@8 IRS 705 Abs. 1 erloschene
Grunddienstbarkeit sei im Jabhre 1920 durch die Ver-
duBerung des Grundstiicks Flurstiick Nr. 48 an den Be-
klagten wieder aufgelebt (IRS 705 Abs. 2), sie sei
némlich nicht untergegangen, sondern habe sich nur
voriibergehend in eine aufschiebend bedingte Grunddienst-
barkeit verwandelt gehabdbt.

Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus,
daB nach IRS 705 Abs. 1 jede Grunddienstbarkeit erloschen
ist, sobald das berechtigte und das belastete Grundstiick
an denselben Eigentiimer gelangten. Das folgt daraus,
daB8 das Badische ILandrecht keine Rechte an eigener
Sache kannte (nemini res sua servit) und diese Rechte
deshaldb bei ihrer Vereinigung mit dem Eigentum unter-
gehen muBten (0LG Karlsruhe, Annalen der GroSherzoglich
Badischen Gerichte 1889, 212, 213; Meisner/Stern/Hodes
aa0 5. Aufl. S. 702). Eine auf diese Weise erloschene
Grunddienstbarkeit lebte aber, wenn es sich wie hier um
eine offene handelte, nach IRS 705 Abs. 2 wieder auf,
wenn weder das "bleibende Merkmal" der Dienstbarkeit
weggeschafft, noch das Gegenteil ausdriicklich verein-
bart wurde. Das bleibende Merkmal in diesem Sinne hat
das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum in dem Vorhanden-
sein der sechs Fenster und der zwel Kellerdffnungen
gesehen.



————
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Es 18t dem Berufungsgericht auch darin zu folgen,
daB der eigens in das Badische Landrecht aufgenommene
IRS 705 Abs. 2 lediglich das wiederholt, was bereits
in IRS 694 ausgesprochen wurde; denn diese Vorschrift,
nach der im Falle der Ver&duBerung die Dienstbarkeit auf
dem veréduBerten Grundstiick besteht, wenn sich auf zweil
Grundstiicken desselben Eigentiimers ein "sichtbares
Merkmal" der Dienstbarkeit befand und keine Vereinbarung
{iber die Dienstbarkeit getroffen wurde, galt nicht nur
fiir den Fall, daB der Alleineigentiimer die Anlage selbst
geschaffen hatte, sondern auch dann, wenn der Alleineigen-
tiimer, wie das nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts hier geschehen ist, diesen Zustand iibernommen
bhatte und weiter hatte bestehen lassen (Platenius aa0
S. 193; Hachenburg/Heinsheimer aa0 S. 57/58; Behaghel
aa0 S. 358). Das sichtbare Merkmal im Sinne des LIRS 694
hat das Berufungsgericht auch hier ohne Reobtsirrtum
in dem Vorhandensein der sechs Penster und der zweil
Kelleroffnungen gesehen.

Die Frage nach dem Rechtsgrund der Entstehung und
des Wiederauflebens von Dienstbarkeiten nach LIRS 694,
705 Abs. 2 war, wie das Berufungsgericht weiter zu-
treffend ausfilhrt, von jeher umstritten. Unter der
Herrschaft des Badischen Landrechts wurde der Rechts-
grund fiir den Erwerb einer Dienstbarkeit nach IRS
694, 705 Abs. 2 in einer dahingebenden stillschweigen-
den Einwilligung der Beteiligten bei der VerduBerung
gesehen (0OLG Karlsruhe, Annalen der GroBherzoglich
Badischen Gerichte 1887, 305 f£f; OLG Karlsruhe, Badische
Rechtspraxis 1914, 1; Hachenburg/Heinsheimer aa0 S. 57).
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Nach anderen Ansichten ist der Rechtsgrund in dem
Wiederaufleben der Dienstbarkeit nach 1RS 705 Abs. 2
(Bebhaghel aa0 S. 358) oder darin zu erblicken, daB die
Dienstbarkeit riickwirkend bis zum Zeitpunkt der Wid-
mung entstanden ist, falls die Trennung riickwirkend
vereinbart war (Zacharid/Crome aa0 S. 667). SchlieBlich
wird die Ansicht vertreten, daB die Rechtsgrundlage

fiir die Entstehung der Dienstbarkeit nicht in dem von
den Beteiligten bel der Ver#uBerung stillschweigend
erklérten Willen, sondern in einer gesetzlichen Ergén-
zung des Vertragswillens zu sehen ist, die "ipso facto"
die Dienstbarkeit zum Entstehen bringt (BayObLG 1962,
70, 75 ££).

Der Senat folgt demgegeniiber mit dem Berufungs-
gericht der auch im Schrifttum gebilligten Auffassung
des Reichsgerichts, wonach der Rechtsgrund fiir die
Entstehung der Dienstbarkeit in der Widmung nach IRS
692 zu sehen ist, der Erwerb der Dienstbarkeit aber
mit Riicksicht auf den Grundsatz, da8 ein Recht an
eigener Sache ausgeschlossen ist, erst mit der Trennung
der Grundstiicke erfolgen konnte, und es sich somit
bei der Trennung um eine den Rechtserwerb hinausschie-
bende Bedingung handelte, beli der es auf den Willen der
Beteiligten nicht mehr ankam (RGZ 72, 269, 273; Meisner,
JwW 1925, 2187, 2188; Hodes NJW 1963, 1017 Nr. 13
Anm.; Meisner/Stern/Hodes aa0 5. Aufl. S. 702). Nicht
anders ist, wie dem Berufungsgericht weiter gefolgt
werden kann, die Rechtslage im Palle des IRS 705 Abs. 2.
Der Unterschied besteht lediglich darin, daB hier die
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Dienstbarkeit bei der Vereinigung des herrschenden

mit dem belasteten Grundstiick bereits bestand und damit
die Trennung der Grundstiicke die aufschiebende Bedin~ .
gung nicht fiir das Entstehen, wie im Fall des LIRS 694,

sondern fiir das Weiterbestehen der Dienstbarkeit war.

Aus dieser Rechtslage hat das Berufungsgericht
ohne Rechtsirrtum gefolgert, da8 die vor dem Jahr 1898
durch Anerkenntnis entstandene und in diesem Jahr
nach IRS 705 Abs. 1 erloschene Grunddienstbarkeit durch
die Trennung der beiden Grundstiicke im Jahre 1920
wieder aufgelebt ist. Die von dem Voreigentiimer des
Grundstiicks des Beklagten vor dem Jahr 1898 erworbene
dingliche Rechtsposition ist nach Art. 184 EGBGB
bestehen geblieben und konnte deshalb auch noch nach
Inkrafttreten des Blirgerlichen Gesetzbuches durch
Eintritt der Bedingung in eine Grunddienstbarkeit
iibergehen (vgl. RGZ T2, 269, 273).

e) Soweit die Revision riigt, die vergitterten und
durch das Pultdach verbauten Fenster seien kein "sicht-
bares Merkmal einer Grunddienstbarkeit" im Sinne des
IRS 705 Abs. 2, iibersieht sie die tatrichterlichen
Feststellungen des Berufungsgeriéhts. Aus diesen hat
das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum gefolgert, das
es s8ich auch insoweit um ein bleibendes Merkmal im
Sinne des IRS 705 Abs. 2 handelte.

£) Die Meinung der Revision, das Berufungsgericht
habe ilbersebhen, da8 das Badische Landreoht aufgehoben
worden sei, findet in den Ausfilhrungen des Berufungs-
gerichts keine Stiizte. Da8 dies nicht zutrifft, ergibt
sich schon daraus, da8 das Berufungsgericht von dem



- 17 -

"wihrend" und "zur Zeit" der Geltung des Badischen
Landrechts bestehenden Rechtszustand spricht (BU S. 9,
12). Andernfalls wére die den Gegenstand des Rechts-
streits bildende Streitfrage auch gar nicht entstanden.

3. Da auch sonst das angefochtene Urteil keinen
Rechtsfehler zum Nachteil des Kliigers erkennen 1l&8%,
ist das Rechtsmittel mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
zuriickzuweisen.

Dr. Augustin Rothe Dr. Preitag

Hill Dr. Grell
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