BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

V ZR 47/72 URTEIL Verkiindet am
15. Februar 1974
Hirth,
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftar:elle

des Kaufmanns Friedrich Karl H il ., 4D
SEEEstrate 4P,

Klidgers und Revisionskl&gers,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (IEGNGDG-

gegen

Frau Martha C GUESEEEEED . EQ@ED SEEEDstrasc@P,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmidchtigte: Rechtsanwélte Dr. (P und
Dr. S -
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 15. Februar 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Freitag,
Dr., Mattern, Offterdinger und von der Mthlen

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des
5¢ Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 16. Dezember 1971 wird auf Kosten
des Kligers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Die Parteien sind Eigentiimer benachbarter Grund-
stiicke in Essen. Die Grenzparzelle des Klégers ist seit
1929 zugunsten des Nachbargrundstiicks mit einem Wege-
recht belastet, das den Zugang zum Hofraum der Beklagten
ermbglicht. 1968 schloB der Kliger einen Erbbaurechts-
vertrag mit seiner Ehefrau. Sie errichtete auf den
dienenden und anschlieBenden Parzellen seines Grundbe-
sitzes ein Biliro- und Wohngebdude. Mit Rlicksicht auf
das Wegerecht kann eine vorliufig freigehaltene Bau-
liicke nicht geschlossen werden., Auch steht der Eintra-
gung des Erbbaurechts entgegen, daB die Grenéparzelle
an erster Stelle mit der Dienstbarkeit belastet ist
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(§ 10 Erbbauv0). Der Kliger hat der Beklagten ohne
Erfolg ein Wegerecht an anderen Parzellen seines
Grundbesitzes gegen Verzicht auf die bestehende Dienst-
barkeit angeboten. Mit der Klage begehrt er ihre Ver-
urteilﬁng, Zug um Zug gegen Eintragung eines neuen

in die Ldschung des bisherigen Wegerechts zu willigen,
hilfsweise, mit dem bestehenden Recht dem Erbbaurecht
den Vorrang einzuriumen. |

Die Klage blieb in beiden Instanzen erfolglos.
Mit der Revision verfolgt der Kliger seine Antrége
weiter. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Entscheidungsgriinde

Den Anspruch auf einen Austausch der Wegerechte

verneint der Berufsrichter mit der Begrindung, § 1023 BGB

sehe zwar vor, daB die Ausiibung einer Dienstbarkeit

von einer Stelle des dienenden Grundstlicks auf eine
andere verlegt werde, nicht aber, daB8 die Dienstbarkeit
auf ein anderes Grundstiick "verlegt" werde, was recht-
lich nur durch Verzicht auf die bisherige und Begriindung
einer neuen Dienstbarkeit zu bewerkstelligen wédre. Treu
und Glauben im Rechtsverkehr (§ 242 BGB) verpflichteten
den Eigentiimer des herrschenden Grundstiicks allenfalls
dann zu einem solchen Austausch der Rechte, wenn ihm
die bestehende Dienstbarkeit vom Standpunkt einer ver-
niinftigen Wirtschaft keinen Vorteil mehr biete, wédhrend
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sich die Nachteile fiir das dienende Grundstiick infolge
unvorhersehbarer Entwicklungen vermehrt hitten. Der
angebotene Ersatzweg sei jedoch wesentlich ldnger, ein
fiir die dltere Beklagte nicht zu unterschitzender Nach-
teil, wenn sie zum Beispiel ihren Lieferanten das
Grundstiickstor des Klidgers aufschlieBlen miisse. Auch
wiirden die im Hof der Beklagten gesammelten Abfdlle

aus Haus und Garten Jjetzt von der Miillabfuhr iiber das
dienende Grundstiick weggeschafft, und der Kl&iger be-
haupte selbst nicht, daB die Millabfuhr sich auf den
neuen Weg einlassen werde. Einer solchen Verschlechte-
rung helfe auch sein Angebot von Millboxen an der
StraBenfront seines Grundstiicks nicht ab, weil dann
mindestens die Abfdlle aus Hof und Garten nicht nur
wesentlich weiter, sondern auch durch das Haus trans-
portiert werden miissten. Den Nachteil, daB das Erbbau-
recht in der vorgesehenen Form nicht zu verwirklichen
sei, habe der Kldger selbst herbeigefiihrt; bei der
Bestellung des Wegerechts habe sein Vorginger im Eigen-
tum bewufit auf eine Bebauung der Grenzparzelle verzichtet.

Diese rechtliche Wiirdigung verletzt nach Meinung
der Revision §§ 226, 242 und 1023 BGB.

Die tatsidchlichen Voraussetzungen des Schikaneverbots
(§ 226 BGB) sind im Berufungsurteil nicht festgestellt;
der Tatrichter ist vielmehr offensichtlich Uberzeugt,
daB die Weigerung der Beklagten durch die von ihr ange-
filhrten und im Urteil bestidgigten Vorteile der Jjetzigen
Regelung mindestens mitbestimmt wird.
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§ 1023 BGB ist jedenfalls nicht unmittelbar anzu-
wenden, Ob die Vorschrift unter Berilicksichtigung des
allgemeinen Prinzips der gegenseitigen Riicksicht im
Rechtsverkehr, dessen AusfluB sie ist (BGH LM BGB
§ 242 D Nr. 31), auch einen Anspruch auf die "Verlegung"
einer Dienstbarkeit auf ein anderes Grundstiick recht-
fertigen kann, ist streitig (vgl. Palandt BGB 33. Aufl,
§ 1023 Anm. 3 d). Es bedarf hier keiner Erdrterung,
weil die entsprechende Anwendung der Vorschrift voraus-
setzt, daB der vom Kldger angebotene Zugang zum Hof
fir die Beklagte ebenso geeignet widre wie der Jetzige,
und der Berufsrichter das Gegenteil feststellt.

Auch § 242 BGB ist nicht verletzt. Wie im Berufungs-
urteil unter Hinweis auf RGZ 169, 183; BGH NJW 1965,
1229 dargetan, kann unter besonderen Umsténden vom In-
haber eines Wegerechts selbst dann, wenn der angebote-
ne Weg liber ein anderes Grundstiick fiir ihn nicht ebenso
geeignet ist, verlangt werden, daB er auf den Austausch
der Dienstbarkeiten eingehe. Es ist Jjedoch rechtlich
nicht zu beanstanden, daB der Berufungsrichter in Abwé-
gung der beiderseitigen Interessen das Beharren der
Beklagten auf dem jetzigen Zugang nicht als rechtsmifB3-
bréduchlich erachtet. Mit Recht nimmt er an, daB die
Fortdauer der Nachteile, die dem Inhalt der Dienstbar-
keit entsprechen und bei ihrer Bestellung vorausgesehen
wurden oder voraussehbar waren, ohne weiteres hinzunehmen
ist. Der Rechtsvorgiénger des Kldgers hat in Kauf genommen,
daB die Grenzparzelle seines Grundbesitzes iUberhaupt
nicht oder jedenfalls nur in einer Weise baulich genutzt




werden kénnte, die dem Nachbarn eine Durchfahrt belief3;
diese Beschrdnkung ist nicht erst infolge unvorherseh-
barer Entwicklungen eingetreten.

Die ErschlieBung im Erbbaurecht hat allerdings
fir die wirtschaftliche Nutzung stddtischen Grundbesitzes
durch Geschédfts-~ und Mietbauten in neuester Zeit eine
1929 nicht vorhersehbare Bedeutung gewonnen. Die Schwie=-
rigkeiten, die sich aus der vorrangigen Bestellung einer
Dienstbarkeit auf der Grenzparzelle ergeben (§ 10 Erbbauvo),
beruhen deshalb méglicherweise auch im vorliegenden
Falle auf einer fiir die damals Beteiligten nicht voraus-
sehbaren wirtschaftlichen Entwicklung. Der Kl&ger kann
jedoch nicht verlangen, daB die Beklagte die im Berufungs-
urteil festgestellten Vorteile aufgebe, damit er seinen
Grundbesitz gerade im Wege der Erbbaurechtsvergabe
nutzen kénne. Es kommt deshalb nicht darauf an, da im
Berufungsurteil in erster Linie darauf abgestellt wird,
der Kldger habe gewuBt, daB er das Erbbaurecht in der
vorgesehenen Form (ohne Verzicht oder Rangriicktritt der
Beklagten) nicht verwirklichen kénne. - Da die im Beru-
fungsurteil festgestellten Vorteile der jetzigen Regelung
filr die Beklagte ihre Weigerung rechtfertigen, kommt
es nicht darauf an, ob der Zugang iiber die Grenzparzelle
auch eine Zufahrt in ihren Hof ermdglicht und ob die
Zufahrt iiber den angebotenen Ersatzweg leichter wire.
Hierauf bezogen sich aber nach den von der Revision
bezeichneten Aktenstellen die Beweisantrige, deren
Ubergehung sie rligt.

Mit eingehenden Ausfithrungen wendet sich die Revi-
sion dagegen, da der Berufungsrichter eine Pflicht der
Beklagten verneint, dem Erbbaurecht den Vorrang vor



ihrer Dienstbarkeit einzurdumen und so die Erfiillung
des Erbbaurechtsvertrags von 1568 zu erméglichen.

Zu diesem Hilfsbegehren des Kligers sagt das
Berufungsurteil, die Pflicht zur nachbarlichen Riick-
sichtnahme (§ 242 BGB) gebiete nicht, schwerwiegende
rechtliche Nachteile in Kauf zu nehmen: wenn die
Beklagte den Vorrang einrdume, laufe sie Gefahr, daB
sie bei einer Zwangsvollstreckung in das Grundstiick
mit ihrem Rechte ausfalle. Die (vom Kliger angebotene
zusdtzliche) Belastung des Erbbaurechts mit dem Wege-
recht sei kein (der erststelligen Belastung des Grund-
stiicks) gleichwertiges Recht.

Mit Recht verweist die Revision darauf, dafl das
Wegerecht nur "ausfallen", das heiBt: mit oder ohne
Deckung des Ersatzwerts aus dem Versteigerungserlos
erldschen kénnte (§§ 91, 92 ZVG), wenn die Zwangsver-
steigerung aus einem der Dienstbarkeit vorgehenden
Recht betrieben wiirde (§ 52 ZVG). Das beim Rangriicktritt
der Beklagten vorgehende Erbbaurecht gewdhrt aber kein
Recht zur Befriedigung aus dem Grundstiick. Dem Berufungs-
urteil ist nicht zu entnehmen, wie sich die gedachte Ge-
fahr verwirklichen konnte. Die Revision {ibersieht Jedoch,
daB das Grundstiick nach § 28 ErbbauvQ fiir die Entschi-
digungsforderung haftet, die der Erbbauberechtigte nach
§ 27 mit dem Ablauf seines Rechts gewinnt, und zwar
mit dem Range des abgelaufenen Rechts. Bei siner Zwangs-
versteigerung zum Zwecke der Befriedigung dieser Entschia-
digungsforderung kénnte daher das Recht der Beklagten
und ihrer Nachfolger im Eigentum, die Grenzparzelle als
Zugang zum Hof ihres Grundstlicks zu benutzen, erléschen.
Dem Ergebnis des Berufungsrichters ist deshalb zuzustimmen.




Allerdings kann der Entschiddigungsanspruch nach
§ 27 Abs. 1 ErbbauV0 ausgeschlossen werden. Uber den
Inhalt des Vertrages von 1968 enthdlt das Berufungsurteil
Jedoch nichts; der Kldger hat in den Tatsacheninstanzen
auch nicht vorgetragen, daB er den Entschiddigungsan-
spruch ausgeschlossen habe.

Hill Dr. Freitag Mattern

Offterdinger von der Miihlen
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