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Verkiindet am 18. Dezember 1957 364. 027
, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter der Geschifts-
gstelle

Im Namen des Volkes
In dem Recptsstreit .

der Tcutschen Bﬁndesbahn, vertreten durch die Bundesbahn~
direktion HQENE in Heuin-\GEENy S traic {

t * .. Beklagten, Berufungsbeklagten und
. Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwal+t SNNNEGEGNGNGN -
gegen

den Bauern Herbert RIS in VIMNNSRNEND,

Kldger, Berufungskliger und
Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwal tdillND -

nat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 18. Dezember 1957 unter Mit-
wirkung des Senatsprisidenten Dr. Tasche und der Bun-
desrichter Dr. Hiickinghaus, Schuster, Dr. Rothe und
Dr. Preitag '

fiir Recht erkannts

Die Revision gegen das Urteil des
5. Zivilsenats des Schleswig-Holsteini-
schen Qberlandesgerichts in Schleswig vom
28. Oktober 1955 wird auf Kosten der Beklag-
ten guriickgewiesen.,

Von Rechts wegen




-2 -

Tatbestand:

- Die im Jahre 1880 von der Holsteinischen Marschbahn-
Gesellschaft, der Rechtsvorgingerin der Beklagten, erbaute
Hisenbahnlinie St%. Michaélsdonn-Harne durchschneidet u.a.
die damals dem Bauern Hefiligm gehrenden Léndereien des Kli-
gers., Diec Gesellschaft stellte zwischen dem insoweit auf
den friiheren Schiittenweg angelegten Bahnkbrper und den an-
grenzenden Lindereien auf ihrem Grund und Boden einen Ein-
friedigungszaun und einen Graben her. Die Einfriedigung
wurde von der Gesellschaft und épater von der Beklagten
unterhalten. Im Jahre 1938 wurde der Zaun im Zuge des Vier-
jehresplans abgebrochen, um als Altmaterial verwertet zu

"werden. Nach dem Kriege stellte die Beklagte einen Teil de:

Zaunes wieder her. Das Land des Kliigers blieb hiervon je-
doch ausgenommern.

Der Kliéger hiilt die Beklagte fiir verpflichtet, den
Zaun entlang seines Grundbesitzes wieder herzustellen und
zu unterhalten. Er ist der Auffassung, diese Verpflichtung
ergebe sich aus einer zwischen den Rechisvorglingern der Pa:
teien zumindest stillschweigénd getroffenen Vereinbarung,
fiir die auch eine auf Grund des Rechtsinstituts der unvor-
denklichen Verjiihrung entstandene Vermutung spreche, fer-
ner aus Ersitzung, aus den landesrechtlichen Vorschriften
des Nachbarrechts, aus § 14 des Preufischen Eisenbahnge-
setzes und aus § 14 des PreuBischen Enteignungsgesetzes.

Der Klidger hat im ersten Rechiszug beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, seine Liéndereien,
welche an der Bahnstrecke bzw., dem Bahnkdrper
Marne-St., Michaelsdonn liegen, mit Einfriedi-
gungen zu versehen,
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ferner festzustelleh, daB die Beklagte verpflich- ;%
tet ist, die Einfriedigungen zu unterhalten und
den in der N#éhe befindlichen Graben zu kleien.

Iie Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Rie bestreitet eine Verpflichtung aus Vertrag oder
Gesetz. Sie beruft sich ferner auf einen Verzicht des Va-
ters des Xldgers, den sie aus einem Vertrag zwischen die- g
senm und der Preufiischen Eisenbahnverwaltung vom 11. Eirz 191@
entnimmt. In diesem Vertrag habe der Vater des Kliigers einen é
kleinen Gelindestreifen zur Erweiterung des Bahnhofsgeliin-
des in Volsemenhusen abgetreten und in § 6 des Vertrags er-
klért, nit der vertraglich vereinbarten Zahlung nicht nur
fiir 2lle weiteren Anspriiche aus dem friiheren Besitz des ver-
kauften Geliéndestreifens, sondern auch fiir alle sonstigen im
Vertrag nicht erwdhaten Entschiéddigungsanspriiche vollstindig
abgefunden und befriedigt zu sein.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

YYIN J B8 §§ YoBU YURqUIIE(] S[B PUIs SUn[uItIess[ro}in I19p

'Sﬁhrend der Rechtsstreit in der Berufungsinstanz schweby
te, haben die Parteien eine vorliufige Regelung getroffen, §
euf Grund deren der Kléger den Zaun errichtete und die Be-
klagte verpflichtet ist, im Falle des Obsiegens des Kliigers
die diesen entstandenen Kosten (die sich unstreitig auf
548,90 DIl beliefen) zu ersetzen. Tie Beklagte haet sich fer-
ner verpflichiet, die Griiben beiderseits des BahnkSrpers
zu unterhalten, worauf der Kliiger insoweit seinen Xlagean-
irag fiir erledigt erikliirte.
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Mit Riicksicht hierauf hat der Kliéger in der Berufungs-
instanz zuletzt beantragt, :
unter Abéinderung des angefochfenon Urteils
e 1. dice Beklagte zu verurteilen, an den Kli-
ger 548,90 D nebst 4 % Zinsen seit Klag-
zustellung zu zehlen,
2. featzustellen, daB die Beklagite verpflichtet
ist, die Einfriedigung zwischen ihrem Bahnge-
linde und den Liéndereien dés Kligers auf ihre
Kosten zu unterhalten.
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Das Berufungsgericht hat nach diesem Antrag mit der
. kKeBgabe erkannt, daf Zinsen erst ab 15. M#érz 1955 zu zah-
1 len sind.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt die Beklagte ihren Xlageebweisungsantrag weiter.

Der Klidger beantragt Zuriickweisung der Revision,

Entscheidungsgriindes

I.

Das Berufungsgericht vérneint eine Verpflichtung der
Beklagten aus Gesetz. PFiir Anspriiche aus § 14 des PreuBi-
schen Eisenbahngesetzes und § 14 des PreuBischen Enteig-
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% nwigsgesetzes hilt es auferdem den Rechtsveg fiir ausge-

fﬁ‘ schlossenwy )

;i Nach der Auffassung des Berufungsgerichts ist der An-
Q? sprucih des Xlidgers jedoch aus Vertrag begriindet. Des Beru-
e fungsgericht fithrt hierszu auss
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Die Vernehmung der Zeugen und der Inhalt def beigezoge-= .
iien Akten (der friiheren Regierung von Schleswig und der Be-~
klagten) hétten sviar nicht ergeben, daf zwischen den Rechts- -
vorgingern der Parteien iiber die Frrichtung und Unterhaltung . §
¢ines Zaunes ein schriftliclher Vertrag geschlossen worden
sei. Es sei aber ein dahingehender Vertrag stillschweigend

geschlonsen worden.

fies folge allerdings nicht schon zwingend daresus, dasg
die Marachbahn-Gesellschaft die Einfriedigung errichtet hebe
und diese von ihr und spiter von der Beklagten bis zum Jahre
1938 unterhalten worden sei, Es ktnne némlich die Mbglich-
keit nicht ausgeschlossen werden, daf die Einfriedigung
zur Vermeidung einer Gefihrdung des Bahnbetriebs durch
Uberiretendcs Weidevich uad damit zur eigenen Sicherheit der
Bahn cerrichtet und unterhalten worden sei. Aus diesem Grunde
habe spéater § 18 der Eisenbalmbau- und Betriebsordiming
vom 17.7.1928 (RGB1 II 541) auch bestimmt, def zwischen der
Bann und ihrer Umgebung Finfriedigungen enzulegen seien, wo
die Gestaltung oder die gewthnliche Bewachung nicht hinrei-
chend erscheine.

Auch euf unvordenkliche Verjihrung kénne sioh dar Xli-
ger nicht berufen. Die Voraussetzungen dieses Rechtsinstitutis
seien schon deshalb nicht gegeben, weil hier feststehe, dag
dor Zsun erst im Jahre 1880 errichtet worden und damit das:
Bestehen eines anderen Zustendes bekennt gewesen sei (BGH BB
1955, 375 = IM Nr. 2 zu § 903 BGB).

duf Grund der gesamten Umstinde des PFalles sci es Jedoch
als bewiesen anzusehen, daB die Errichtung und Unterhaltung
der Finfriedigung seitens der Bshn von den Rechtsvorgingern
der Parteien vereinbart worden sei. '
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a) Wie der ALugenschein ergeben habe, verlaufe die
Babhn auf einer Hohe mit dem Grundbesitz des Klégers. Im
Zeitpunkt des Behnbaues seien‘zwar dessen Grundstiicke
gum grofcren Teil Acker und nur zum kleineren Teil Weiden
gevesen. Zs habe aber in der dortigen Gegend die noch heu-
te geltende ubung bestanden, innerhald eines zehnjidhrigen.
Bcwirtschaftungsplans jeden Acker drei Jahre lang als ¥eide
zu nutzen. Bs nmiiBten daher alle Grundstiicke als Vechselwei-
den engeschen werden., Der im Jahre 1880 errichtete Zaun ha-

be daner nichit nur dem Sicherheitsbediirfnis der Bahn gedient,'

sondern sei auch fiir den Rechtsyorgéngef des Kligers und die
iibrigen angrenzenden Grundbesitzer von grofiem Interesse ge—

‘wesen,

b) Vienn trotzdem in den Akten keine Vereinbarung beziig-
lich des Zaunes enthalten sei; so kénne daraus nicht eninom-
men verden, daf die Anlieger selbst die Verpflichtunug zur
Einfriedigung iibernommen hitten. Dagegen spieche geradc im
Falle des Xl#gers deshaldb die Interessenlage, weil seine
Grundstiicke gegeniiber dom fritheren Schiittenweg, auf dessen
Korper im Bercich seines Grundbesitzes die Bahnlinié ange-
legt worden sei, bereits durch Griében abgegrenzt gewesen
seien.

c) Diesc Abgrenzung hebe aber gegeniiber einer Bahnlinie
nicht mehr geniigt, weil durch diese. dem Uibertretenden Vieh
schr viel grdferc Gefahren drohten als sonst in ciner lénd-
lichen Umgebung ohne Eisenbahnbetrieb. Turch den Bahnbau sedi
cs deshaldb notwendig geworden, eine Regelung iiber die Ein-
friedigung zu treffen.

'd) Aus dor-em 23%. Mai 1879 u.a. von den Rechtsvorgén-
ger des Kligers erteilten Bauerlaubnis (Akten der Beklagten
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¥ 3 Hr. 56 D1l. 3) und aus dem Antrag der Marschbahn-Gesell- -§%
schaft an dic Regierung von Schleswig vom 21. Juli 1880

auf Einleitung des Entecignungsverfahrens gegen dic Hofbe-
sitzer JOMD und HoMME®, Ga diese als einzige die Bau-
erlaubnis nicht erteilt hiétiten (Akten der Regierung VII B 5
Bl. 2),; crgebe sich, def schon vor Beginn der in den iAkten
nicdergelegten Vorgiinge Verhandlungeﬁ zwischen den Betei-
ligten Anliegern und dor Marschbahn~Gesellschaft stattgefun~ R
den hiitten, De. die Beklagte nicht in der Lage sei, einen Ent- BF
eignungsbeschlul oder cinen Vertrag iiber die von Halliy zum _:
Beahnbau ervorbenen Fliichen vorzulegen, hitten diese Verhand. A
lungen zum mindesten zum Abschluf eines miindlichen Ver- !
trags iiber die Hergabe von Land zum Bshnbau gefiihrt.

e) Daf in diesen Verhamdlungen auch die Einfriedi-
gungsfrage geregelt worden sein miisse; ergebe sich vor allem
cus dem Gutachten iiber die Festsetzung der Entschidigung fiir
Hanno vom 5, November 1880 (Akten der Regierung VII B 5 Bl.
74), In diesem Gutachten heiBe es besiiglich des Grundstiicks
Hr. 38 der Bahnkarte, da8 der Boden zwar von recht guter
Beschaffenheit und Zuliur (alte Weide) sei, die Taxe von
40 I aber als hoch geaug anzuschen sein diirfte, da der Land- §&
verlust teilweise im Binfriedigungsgraben liege. Damit sei "‘
die Tatsache,  daf der den friiheren Schilttenweg abgrenzende
Finfriedigungsgraben in der =n die Bahn abgegebenen Fliiche
gelegen sei, mindernd.bei der Bestimmung der Entschiidigung ,
beriicksichtigt worden. Wenn nun der Rechtsvorginger des Kliigersf
obcndroin noch einen Zaun auf de:i ihm verbliebenen Land hiitte
anlegen miissen, 8o wire sein Schaden doppelt so hoch geviesen.
Denn cinmal habe er, weil der alte Graben abgegeben worden
sei, cine geringere Entschiidigung erhalten und zum andern
hiitte er auf dem ihm verbliebenen Land mit eigenen Mitteln
cinen Zaun errichten miissen. Tieser Nachteil sel aber we-
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der in dem Gutachten noch in dem Entschddigungsfeststel-
lungsbeschluB vor 17. Hovember 1880 (Akten der Regierung
VIT B 5 Bl. 82) beriicksichtigt worden. Gerade hieraus er-
cebe sich zui' vollen GewiBheit, daB die Einfriedigung schon
vorher der Bahn auferlegt worden secin miisse. Andernfalls
wire wedor das Gutachten noch der Entschiédigungsfeststel-
lungsbeschluf versténdlich.

f) D28 allgemoin die Marschbshn-Gesellschaft die Er-
richtung und Unterhaltung der Einfriedigung iibernommen
haben riisse, ergebe sich besonders aus dem Fall dor Land-
besitzer Johann Ho@iiAund ROV sen. Ihnen sei niém-

lich ein Betrag von 20 H dafiir zugebilligt worden, dz8 RO

WY "die kiinftige Unterhaltung der bereits gesetzten Ve-
gefriodigung gegen seine Parzellen mit Einschlufl des schon
gesetzton Hecktores" iibernmommen habe (Akten der Beklagten
V 3 bis 10 ¥r. 37 Bl. 122 R). Wenn es sich hier auch nicht
tm die Binfriedigung gegeniiber dem Bahngeliinde; sondern ge-
genitber Wegen gehandelt habe, so gehe daraus doch hervor,
daB es sich hierbei um eine von der Bahn ilbermommene Unter-
haltspflicht gehandelt habe, de andernfalls hierfiir eine
Entschéddigung nicht bezahlt worden wire.

g) In diesem Punki gewinne die Aussage des Vaters des
Xlédgers Bedeutung, daB die Bahn immer dann, wenn Vieh aus-
gebrochen und der Zaun beschiidigt gewesen sei, den Schaden
sofort habe beseitigen lassen. Dies héitte sie sicherlich
nicht getan, wenn sie sich dazu nicht fiir verpflichiet ge-
halten hiétte. Tie Bereitwilligkeit der Behn, solche Schiiden
ausgubessern, kinne deshalb nicht allein aus ihrem Sicher-
heivsbediirfnis erklédrt worden. Diesem hiitte sic niimlich ge-
niigt, wenn sie die Anlieger dazu éngehal?en hitte, ihrer

“; N.

angeblichen Pflicht zur Unterhaltung der Einfriedigung selbst

nachzukomen,
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" gleichen oder iihnliche MNachieile mit Erfolg Entschidigungen

llinzu komie, daB die Beklagte in geringer Eantfernung
vom Grundstiick des Klégers ikre Pflicht zur Errichtung und
Unterhaltung des Zawnes anerkannt und erfiillt habe.

h) DaB die beteiligten Landbesitzer eine Regelung der
Hinfriedigungsfirage vefgeésen oder grofziigig auf sie ver-
gichtet hiitten, sei bei ihrer sonstigen Haltung bei der
Landabgabe an dic Bahn ausgeschlossen. Sie hiétten némlich
fiir jeden noch so geringon mdglichen Schaden und Machteil
Entschiddigungsanspriiche gestellt. So seien dem Rechtsvor- ;
ginger HEEEM, .wie sich aus dem Entschédigungsfeststellungs-@@§
beschlul vom 17. Hovember 1880 ergebe, u.a. Entschidigungen 1
fiir die Zurdumung eines Grabens, fiir die erschwerte Bear-
beitung eines Ackoers infolge eines Ausschnitts, fiir einen
Umweg und fiir das 0ffnen und SchlieBen der Barrieren zuge-
billigt worden. Auch die anderen Hofbesitzer hétten fiir die

verlengt (Akten der Beklagten V 3 bis 10 Nr. 37 Bl. 120 R,
121 R, 126 R, 128 R, 1373 V 3 bis 10 Hr. 59 Bl. 2% R, 30 R,
31 By, 32 R, 33 R)., Es ergebe sich ferner aus den mit der
larschbahia—~Gesellschaft gefilhriten Rechisstreitigkeiten, daB
die Landbositzer bis ins einszelne ihre Entschiédigungsanspriiche [
verfolgt niétten (Akten der Beklagtem V 3 Nr. 56 Bl, 205, 2184 R
248, 271). Aus dem in dem Rechtsstreit des Hofbesitzers Har~
ders gegen die Marschbahn-Ges:llzcihaf® ergangenen Urteil vom
10. Februar 1882 (aa0 Bl., 218 ff) ergebe sich zudem, daB

en ein Ubertreton des Viehs nur an den Ubergiingen gedacht
werden séi und es sich offenbar von seclbst verstanden habe,
daB ein Uibortreten des Viehs sonst durch Einfriedigungen
verhinder: werde. Es sei schlechterdings undenkbar, deB
Landbesitzer, diec so geschiértstiichtig und zielbevuBt ihre
wirklichen und vermeintlichen Anspriiche verfolgten, die
viel wichtigere Frage der Einfriedigung vdllig auBer acht
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gelassen hiitten, zumal sich eine Regelung dieser Frage
geradezu aufgedriingt habe, weil Bahn und Iiindereien in
einer Ebene gelegen seien.

Unter allen diesen Umstinden sei nur denkbar, daB
die Bahn dic Zrrichtung und Unterhaltung der Einfriedi-
gung vertreglich iibernommen habe. Hierfiir spreche auch
dic Tatsache, da8 die Bahn die Einfriedigung errichtet
und fast 60 Jahre lang unterhalten habe.

Da es sich bei dem'hiqraus fiir den Kliger sich erge-
benden Anspruch um eine vertraglich vereinbarte Forderung
und nicht um einen Entschidigungsanspruch handle, stehe
auch nicht der vom Vater 'des Kldgers in § 6 des Vertrags
vom 11, Mirz 1919 erkliirte Vermicht entgegen.

Der Zinsanépruch sei dagegen erst vom Zcitpunkt der
Zustellung des die Zahlung des zuerkannten Betrags for-

U

dernden Schriftsatzes, also vom 15. Mirz 1955 ab begriindet.

II.
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Die Revision greift die Auffassung des Berufungsgerichts,'
es sei als bewicesen anzusehen, da die Rechtsvorgiingerin der
Beklagten sich dem Rechtsvorginger des Kligers gegeniiber ver-

traglich zur Errichtung und Unterhaltung der Einfriedigung

verpflichtet habe, als rechtlich nicht haltbar an. Sie ist

aucn der Meinung, diese Auffassung beruhe auf unzureichender

Wirdigung des Sachverhelts.

a) Die Revision erachtet zunéichst dic Vorschriften

der §§ 145, 147 BGB fiir verletzt. Hiernach setze ein Vertrﬁg

oine Willenseinigung der Parteien, somit ein Angebot und




eine Annahme voraus. Das Berufungsurteil lédsse jedoch
nicht crsehen, in welcher Erklﬁrung‘oder in welchem Ver-
halten es cin solches Angebot und in welchem Verhalten

¢s eine Annahme erblicke. Der Kliiger habe substantiierte
Bencuptungen iiber cin Angebot und seine Annahme nie auf-
gestellt, sondern nur ganz allgemein in seinem Schrift-
satz vom 21. Juni 1955 (Bl. 97 GA) bchauptet, es miiften
mit den einzelnen Landbesitzern Verhendlungen stattgefun-
den hahen, deren Inhalt %sicherlich¥ Inhalt eines Vertra-
ges geworden soi. Worin aber die ecinzelnen Erklérungen
hiitten bestehen sollen, sage der Kliger nicht. Es reich-
ten somit nicht einmal die klidgerischen Behauptungen und
ocrgt recht nicht die Feststellungen des Berufungsgerichis
aus, zur Feststelluny eines Vertregs im Simne der §§ 145,
147 BGB zu kommen. '

ae
*

Dem Erfolg dieser Riige steht entgegen, da3 das Beru- i
fungsgericht auf Grund der gesamten Umstiénde und demit auf
Grund von Indizien das Vorhandenscin und den Inhalt eines
Vertregs zwischen den Rechtsvorgingern der Parteien fest-
gestellt hat, Darin ist die Feststellung der sum Abschluf
cines Vertrags erforderlichen, aber auch ausreichenden Uher-
einstimrumg der beiderseitigen Willenserklidrungen einge—
gchlossen, Zine dariiberhinausgehende Feststellung dashin, {
wvie der Vertreg im einzelnen zustandegekommen ist, insbe-
sondere welche Veirtragspartei das Ingebot gemacht und wel-
che dessen Annahme erkliirt hat, war umso weniger erforder-
lich, als hierzu nichts vorgetragen vurde. Ien Peststellun-
gen des 3erufungsgerichts liegt entgegen der Meinung der
Revision auch ein ausreichend substantiierter Sachvortreg
des Kliigers zu Grunde.

[ B A IF Y ‘-‘ .h‘J
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b) Die Revision riigt sodann, das Berufungsgericht
habe zwar den vor allem in Siiderdithmarschen geltenden

>
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A €, 0 54
w o, et
.

3 Grundsatz: *Ver Vieh weidet, muB Vieh hiiten® erwihnt, hieraus
S Jedoch nicht die Folgerung gezogen; daB dicser Grundsatgz

gi% ein Gewohnheitsrccht begriindet hebe, das allecin schon eine
§¥~ Verpflichtung des Grundbesitzers, der Vieh halte, begriinde,
§?3 fiir entsprechende Hiitung zu sorgen. Hieraus ergebe sich,

333 daf die Vervflichtung sur Uﬁfriedigung dem Eigentiimer des

AT
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' weidenden Viehs obliege (Kiéhler, Schleswig-Holsteinisches
g Lendesrecht 2, Aufl. S. 214, 216).

Das Berufungsgericht habe fermer iibersehen, dag der

£ erwihnte Grundsatz im PreuBischen Feld- und Forstpolizei-
e -gesetz vom 1. April 1880 i.d.F. vom 21. Januar 1926 (GS 83)
?m . seinen Niedérschlag gefunden habe. Dort sei ausdriicklich

e bestimnt, daf bestraft werde, wer auBerhalb eingefriedig~
: ter Grundsticke sein Vieh ohne Sicherung lasse (§ 9), dag
¥ die Rtrafe verwirkt sei, sobald das Vieh die Grenzen des

e Grundstiicks, auf dem geweidet werden diirfe, liberschritten
3 habe (§ 12 Abs. 2), und da8 weiter bestraft werde, wenn

3 der Veidefrevel begangen werde auf Grundstiicken, deren Be-
9 treten durch Warnungszeichen verboten sei (§ 13 Br. 1),

gi Diecses CGesetz datiere vom 1, April 1880, also aus einer

g Zeit vor den vom Xliiger behaupteten Verhandlungen und

% lenge vor dem Beginn des Bahnbaues.

4
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Ta somit eine Verpflichtung zur Einfriedigung sich
aus Gewohnheitsrecht und geltenhem Gesetgesrecht ergeben
habe, habe kein Anlaf bestanden, iiber die Frage der Einfrie-
digung vor der Inbetriebnahme der 3ahnlinie eine Verein-
barung zu treffen. PFir eine vertragliche Regelung der Ein-
Privdimngafrage sei daher entgegen. der Annahme des Beru-
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fungsgerichts liberhaupt kein Raun gewesen. Die Tatsache, %
daB dic Unterlogc:uiitber uic infricdigug nichte -
enthielten, lasse sonit nicht den SchluB zu, die Bahn

habe durch besondercen Vertrag mit den Anliegern die diesen
als Vichhaltern nach Herkommen und Gesetz obliegende Hii-
tungs~ und Einfriedigungspflicht iibernommen. Aus dem
Schweigen der Unterlagen ergebe sich vielmehr, dag es

bei der gesetzlichen Regelung habe bleiben sollen.

Diese Ausfiihrungen der Revision sprechen jedoch nicht
gegen, sondern cher fiir die Auffassung des Berufungsgerich
dic Rechtsvorgingerin der Beklagten habe ‘sich gegeniiber dem
Rechtsvorginger des Iliigers vertraglich zur Errichtung und
Unterhal%ung der Einfriedigung der Restgrundstiicke des Klii-
gers gegeniiber dem Bahnkirper verpfliciitet. Tonn wenn der
Rechtsvorginger des Kligers nicht nur im eigenen Interesse,
um n#imlich den Ubertritt seines Viehs auf don Bahnkdrper
zu verhindern, zur Einfriedigung seiner Restgrundstiicke
gegeniiber dem Bahnkirper. gehalten, sondern hierzu sogar
ikraft Gewohnheitsrechts oder kraft Gesetzes verpflichtet
gewesen wédre, so hidtte er umso mehr Anlaf gehabt, von der
Bahn eine Entschédigung dafilr zu fordern, daB er seine von
der Bahnlinie durchschnittenen Weiden nunmehr nicht nur an "
den CGrenzen zu seinen bisherigen Nachbarn, sondern =such
segeniiber dem Bahnktrper hiitte einfriedigen miissén, wenn
dicse Frage nicht anderweitig - nach der Auffassung des Be-
rufungsgerichts eben durch die vertragliche Ubernahme der
Yinfriedigungspflicht durch die Rechtsvorgingerin der Be-
klagten - gekliirt vorden wire,

Bei dieser Sachlage kann dahingestellt bleiben, ob
die Meinung der Revision zutrifft, ‘das Feld- und Forstpoli-
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zeigesetz sel schon in Kraft gewesen, als die Verhandlungen
guischen éen Rechtsvorgiingern der Parteien, aus denen das
Berufungsgericht die vertragliche Vereinbarung entnimmt,
stattfanden. Entgegen steht, daB das Feld- und Forstpolizei-
gesetz erst am 1. Juli 1880 in Kraft getrcten ist (§ 95),
der Rechtsvorgtnger des Kliigers seine Bauerlaubnis jedoch
bereits am 23. Hai 1879 erteilt hatte und auch der Antrag
der Rechtsvorgiingerin der Beklagten auf Einleitung des Ent-
eignungsverfahrens nur gegen die Hofbesitzer Johannsen und
Harders schon von 21. Juli 1880 datiert. Aus demselben Grund
komnt es auch nicht mehr darauf an, ob sich aus dem von der
Revision geltend gemachten Gewohnheitsrecht und ‘aus dem Feld-
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und Forstpolizcigesetz iiberhaupt eine Verpflichtung des Rechts- |

vorgtingers des Xl¥gers zur Einfriedigung seiner Restgrund-
stiicke gegeniiber dem Bahnkﬁrpgr ergeb,

c) Da eine etwaige aus Gewohnheitsrecht oder Gesetz
gich ergcbende Verpflichtung des Rechtsvorgtingers des X1¥-
gers zur Einfriedigung der Auffassung des Berufungsgerichts
nicht entgegensteht, sind die weiteren Riigen der Revision,
die sie auf eine solche Verpflichtung stiitzt, gegenstands-
los.

Es bestehen daher keine Bedenken, wenn das Berufungs-
gerickt im Besonderen aus deﬁ Gutachten iiber die Festset-
zung der Fntgchidigung filr den Rechtsvorginger Hanno vom
5. November. 1880 den SchluB gezogen hat, die Einfriedigung
hebe schon vorher der Bahn auferlegt sein miissen.

Tie Revision kann sich deshalb auch nicht mit Erfolg
darsuf berufen, die Ausfithrungen des Berufungsgerichts,
man habe an ein Ubertreten des Viehs nur an den Ubergin-
gen gedacht und es habe sich offenbar von selbst verstan-
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den, daB das Ubertreten des Viehs sonst durch Einfrie~
digungen verhindert werde, stiinde mit dem Feld- und
Porstpolizeigesetz in ¥inklang.

o
»

Auch auf das Schreiben des Hingelr. Jihde vom 1. Novem-
ber 1880 (Akten der Regierung VII B ;§Bl. 76), das nach dexr
Heinung der Revision die Verpflichtung der Grundstilickseigen-
tiner zur Einfriedigung bestiitigt, vom Berufungsgericht je-
doch unter Verletzung des § 286 ZPO nicht beriicksichiigt
worden sei, kormt es nicht mehr an. Es liegt cudem schon
deshaldb neben der Sacke, weil es sich nicht auf die Ein-
friedigung der Bohnstrecke als solche bezog. Jéhde wollte
nit seinen Augfiibrungen, es sei gefiéhrlich, daB die Bahn
8o nahe a1 seinem Haus vorbeigehe, und seine Kinder seien,
gobald sie auf der ftrafle seien, cuch auf der Strecke, nur
dic Umvwandlung des in der Nihe seines Hauses befindlichen
unbewcchten Bahaniibergangs in eined bewachten (Errichtung
ciner "Wwirterstation") erreichen.

d) Die Revision weist schlicflich im Zusammenhang,
nit ihrer Meinung, es sei fiir eine Vereinbarung zwischen
den Rechtsvorgiéngern der larteien iiber die Frage der Ein-

friedigung kein Raum gewesen, noch darauf hin, die Rechts- ¢

vorgéngerin der Beklagton habe, um mit Sicherheit von dem
Betreten des Bahnkdrpers abzuhalten (§ 18 Eisenbahnbau~
und Betriebsordnung), teilweise selbst fiir eine Draht-
zauneinfriedigung Sorge getragen.

‘Auf § 18 Fisenbahnbzu- und Betriebsordnung kenn sich
-die Rovision nicht berufen, weil diese Verordnung erst
vom 17. Juli 1928 datiert’. - Aber auch wenn man untersiellt-
die Rechisvorgiéngerin der Beklagten hebe sich beim Bahn-
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bau im Jahre 1880 von dem in dieser Vorschrift enthaltenen
Grundgedanken, niimlich mit dor Errichtung der Einfriedi-
gung filir ihre eigene Sicherheit Sorge zu tragen, leiten
lassen, so wviirde dics der Auffassuﬁg des Berufuugsgerichts,
die Rechtsvorgingerin der Beklagten habe sich dem Rechts-—
vorginger daes Klageré gegeniiber zur Errichtung der Einfrie-
digung verpflichtet, nicht entgegenstehen.

Aus dem Vortrag der Revision kdnnte allerdings der
Vorvurf entnommen werden, das Berufungsgericht habe bei
seiner Auffassung, die Frage der Einfriedigung habe nur
durch Jbernabme einer dahingehenden Verpflichtung der
Rechtsvorgiingerin der Beklagten gercgelt worden sein xién-
nen, iibersehen, daB dicse Regelung auch auf andere Veise
habe erfolgt sein ktnnen, némlich dadurch, daB von vorn-
herein festgestanden habe, daB die Bahn aus Griinden ihrer
eigonen Sicherheit den Behnk$rper einfriedigen werde, und
die Rechisvorgiinger der Parteien davon ausgegangen seien,
die Bahn werde, solange die Bahnlinie bestehe, die Ein-
friedigung schon in ihrem eigenen Interesse unterhalten.
In diesem Fall hétten die Rechisvorginger der Parteien in
der Tet keinen Anlaf8 gehabt, die Frage der Einfriedigung
des Bahakdrpers zum Gegenstand von besonderen Vereinbarun-
g€en zu machen, und zwar weder in dem Sinne, daB die Bahn
sich zur dauernden Unterhaltung der Einfriedigung ver-
D2lichtete, noch in dem Sinne, daf die Rechtsvorgingerin
der Beklagten fiir die Unterhaltung durch den Rechtsvorgiin-
ger des Klégers und scine Rechisnachfolger eine besondere
antschiddigung bezahlie. Ob nun darin, dafl die Beklagte die

. Binfriedigung zu ihrer éigenen Sicherheit etwa nicht mehr

fir erforderlich hieli, ein Wegfall der Gesch#éftsgrund-
lage zu erblicken widre uwnd welche rechtlichen Folgerungen
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daraus zu giehen wiren oder ob von einem Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage hier deshalb nicht gesprochen werden
kénnte, weil der Gegenstand dieser Grundluge, némlich dic
Lrrichtung und Unterhaltung der Einfriedigung aus dem eige-~
nen Sicherhcitsbedilirfnis der Beklagten heraus, von dem Wil-
len der Bahn und daﬁit von den Willen einer Parteci abhing,
kaan jedoch dahingestellt bleiben, weil das Berurfungsge-
richt nicht libersehen hat, daB die Rechtsvorgingerin der
Beklagten damals die Einfriedigung msglicherweise zu ihrer
eigenen Sicherheit errichtet und unterhalten hat. Das Beru-
fungsgericht hat vielmehr gerade mit Riicksicht auf diese
Noglichkeit die Tatsache der Brrichtung und Unterhaltung der
Einfriedigung ausdriicklich nicht als zwingendes Indiz fiir
eine vertragliche Verpflichtung der Rechtsvorgingerin der
Beklagten zur Errichtung und Unterhaltung der Einfriedigung
gewertet. ‘

Tie Aufifassung des Berufungsgerichts, es sei eine sol-
che Verpflicktung dor Rechtsvorgiingerin der Beklagten vor-
traglich vereinbart worden, ist somit ohne Rechtsirrtum zu-
standegekommen und deshalb als Ergebnis tatrichterlicher Be-
weiswirdigung fiir das Revisionsgericht bindend, Es bedarf
deshalb keines Eingchens mchr darauf, ob bei der gegebenen "
Sachlage fiir das Begchren des Kliigers auch eine rechtliche
Vermutung auBerhald dos Rechtsinstituts der unvordenklichen
Yerjihrung spricht (BayVGH, Zeitschrift fiir evangelisches !
Kirchenrecht 6, 99).
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Da die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts auch
im iibrigen keinen Rechtsirrtum zum Nachteil der Be-
¥lagten cathalten, war deher deren Revision mit der
i Kostenfolge des § 97 Abs. 1 2P0 szurickzuweisen.

Dr. Tasche Dr. Hiickinghaus Schuster
Rothe Dr. PFreitag
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