Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: Ja

BGB § 1004; EGBGB Art. 124; NRWNachbarrechtsG §§ 32
Abs. 1, 35 Abs. 1, 36 Abs. 1, 50

Wer gegen den Eigentiimer des Nachbargrundstiicks Anspruch
auf Einfriedigung an der gemeinsamen Grenze hat (§ 32
Abs. 1 NachbG NW), kann verlangen, daB nicht neben eine
solche Einfriedigung eine weitere, andersartige gesetzt
wird, welche diese in ihrem ortsiiblichen Erscheinungsbild
vollig verdndert.
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9. Februar 1979
Hirth,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

in dem Rechtsstreit

1. des Rechtsanwalts Dr. Helmut M@@®,
2. der Zahnirztin Dr. Waltraud M@P geb. SEEEED,

beide wohnhaft An WD ©. QD -GS -
Vg

Beklagten und Revisionskléger,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. QD -

gegen

~U ,

die Hausirau Hildegard K , An V@D &,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 9. Februar 1979
durch den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter
Offterdinger, Linden, Dr. Vogt und Dr. Rifle

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 8. Juni 1977 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Kosten des

Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuridckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien sind Grundstiicksnachbarn in D
b @ @G- '@ /uf der Grenze der beiden
bebauten Grundstiicke stand frither ein 80 cm hoher Holz-
zaun, den die Kligerin im Jahre 1974 eigenmichtig abge-
rissen und durch eine etwa zwei Meter hohe Mauer ersetzt
hatte. In dem anschlieflenden Rechtsstreit der Parteien
wurde die Kldgerin durch Urteil des Landgerichts Diisseldorf
vom 6. November 1975 zur Beseitigung der "auf oder an"
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der Grenze errichteten Mauer und zur Wiederherstellung
des Zaunes auf der Grenze verurteilt. Thre Berufung
wurde durch Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf
vom 28. Juni 1976 rechtskriaftig zuriickgewiesen. Die
Mauer ist inzwischen entfernt und der Grenzzaun wieder
aufgestellt.worden.

Nunmehr méchte die Klidgerin eine zwei Meter hohe
Mauer vor dem Zaun auf ihrem Grundstiick errichten. Sie
hat mit der Klage im ersten Rechtszug die Feststellung
begehrt, dal die Beklagten den Bau dieser Mauer in
einem Abstand von 20 cm zur Grundstiicksgrenze dulden
miiBten. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Im Berufungsverfahren hat die Kldgerin Feststellung
in erster Linie dahin beantragt, daB sie die Mauer un-
mittelbar an den Holzzaun setzen dlirfe. Hilfsweise will
sie einen Grenzabstand von 10 cm (1. Hilfsantrag) oder
einen vom Gericht festzusetzenden Abstand (2. Hilfsantrag)
einhalten.

Das Oberlandesgericht hat der Klage nach dem
Hauptantrag stattgegeben. Mit der zugelassenen Revision
beantragen die Beklagten, das angefochtene Urteil auf-
zuheben und die Berufung zuriickzuweisen. Die Kligerin
beantragt Zuriickweisung der Revision.



Entscheidungsgriinde

I.

Die Revision stellt die Zuldssigkeit der Klage im
Hinblick auf die Rechtskraftwirkung (§ 322 Abs. 1 ZPO)
des in dem VorprozeB ergangenen Berufungsurteils vom
28. Juni 1976 in Frage. Diese Riige greift nicht durch.

Dabei kommt es allerdings entgegen der Revisions-
erwiderung nicht darauf an, ob die Beklagten in erster
Instanz oder in der miindlichen Berufungsverhandlung
eine entsprechende Rlige unterlassen haben; denn die Rechts-
kraft schafft ein unabdingbares, in jeder Verfahrenslage
von Amts wegen zu beachtendes ProzeBShindernis fiir eine
erneute gerichtliche Nachpriifung des schon entschiedenen
Anspruchs (BGH Urteile vom 25. September 1975, VII ZR 243/74,
IM Nr. 78 zu § 322 ZPO, und vom 16. Januar 1951, I ZR 3/50,
IM Nr. 1 zu § 268 a.F. ZPO).

Durch _die Verurteilung der Kligerin im Vorprozes,
die "auf oder an" der Grundstiicksgrenze errichtete Mauer
2u beseitigen und "an Stelle" der Mauer einen Holzzaun
"auf der gemeinsamen Grundstiicksgrenze" anzubringen, ist
rechtskrédftig nur der auf diese Leistungen gerichtete
Klageanspruch festgestellt worden. Auf die der Entschei-
dung vorgreiflichen (prdjudiziellen) rechtlichen und sach-
lichen Gesichtspunkte erstreckte sich die Rechtsfolge des
frilheren Urteils nicht (vgl. BGHZ 43, 144; Urteil vom
12. Dezember 1975, IV ZR 101/74, NJW 1976, 1095). Das hat
seinen Grund darin, da88 solche Vorfragen verschieden-



artige Rechtsfolgen ausldsen kénnen, die Rechtskraft

eines Urteils aber nach § 322 Abs. 1 ZPO stets nur

auf den im Rahmen des Klageantrages entschiedenen An-
spruch beschriankt ist. Entschieden hat das Berufungs-
gericht in seinem Urteil vom 28. Juni 1976 allein iiber
den Anspruch der Beklagten auf Wiederherstellung des
Zustandes, wie er vor Anderung der urspriinglichen Grenz-
einrichtung (§ 922 Satz 3 BGB) bestanden hatte. Eine
weitergehende Rechtskraftwirkung auch fiir die jetzt
strittige Frage, ob die Kldgerin nach Wiederherstellung
der Grenzeinrichtung eine zus#tzliche Einfriedigungs-
mauer anlegen darf, war damit nicht verbunden. Diese
Wirkung hdtte sich zugunsten der Beklagten nur erreichen
lassen, wenn sie eine vorbeugende Unterlassungsklage - ne-
ben dem Beseitigungsanspruch - erhoben hitten (vgl. BGHZ 42,
340; Senatsurteil vom 14. Oktober 1964, V ZR 249/64,

NJW 1965, 42).

Die Auslegung des friiheren Urteils unter Beriick-
sichtigung seines Tatbestandes und der Entscheidungs-
griinde (BGHZ 34, 337, 339) rechtfertigt keine andere
SchluBfolgerung. Auch wenn die Mauer, wie das Urteil
unterstellt hatte, nicht auf, sondern an der Grundstiicks-
grenze errichtet worden sein sollte, zielte die Besei-
tigungspflicht allein darauf ab, eine Wiederherstellung
des von der Kligerin eigenméchtig entfernten Zaunes auf
der Grenze zu ermglichen. Die Erwégung, ob sich der
Zaun auch ohne einen vélligen Abrifi der Mauer, etwa durch
blofle Verringerung der Mauerstirke, wieder auf der Grenze
errichten lasse, betraf nur den Umfang der Beseitigungs-
pflicht in Bezug auf den damaligen konkreten Standort der
Mauer. Hierauf auch nur beschridnkten sich die Ausfiihrungen .



des Berufungsgerichts iiber eine von der Mauer aus-
gehende optische und biologische Storung des Nachbar-
grundstiicks. Eine Entscheidung dartiiber, ob und an
welcher Stelle die Klidgerin eine den Zaun als Grenz-
einrichtung nicht beeintrdchtigende zusdtzliche Ein-
friedigung errichten diirfe, ist nicht getroffen, son-
dern im Urteil ausdriicklich offengelassen worden.

IT.

In der Sache ist das Berufungsgericht zutreffend
davon ausgegangen, daB sich aus der nordrhein-west-
filischen Landesbauordnung (BauO NW) kein schutzrecht-
licher Anspruch im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB fiir die
Beklagten ergibt, den von der Kligerin beabsichtigten
Bau einer zwei Meter hohen Einfriedigungsmauer unmittel-
bar neben dem Grenzzaun zu unterbinden. Dagegen wendet
sich die Revision ohne Erfolg.

Die als Schutzgesetz in Betracht kommende Vorschrift
des § 7 Abs. 1 BauO NW in der jetzt gililtigen Fassung vom
15. Juli 1976 (GVB1 NW S. 264) sieht einen Mindestabstand
von den Grundstiicksgrenzen (Bauwich) nur fiir Gebiude, Um-
wehrungen und vorspringende Gebdudeteile vor. Dazu gehdren
ihrem Wesen nach nicht Einfriedigungen, wie durch Abs. 4
Satz 1 dieser Bestimmung und durch § 6 Abs. 1 der Abstand-
flichenverordnung vom 20. Mdrz 1970 (GVBL NW S. 249) aus-
driicklich klargestellt ist. Hiernach diirfen Einfriedigungen
im Bauwich errichtet werden. Eine Beschridnkung dieser Be-
fugnis auf nur eine Einfriedigung 148t sich den genannten
Vorschriften nicht entnehmen. Auch die Einfriedigung, die



neben eine schon vorhandene aufgestellt wird, um einen
zusdtzlichen Schutz zu bieten, ist gerade wegen dieser
Funktion eine Einfriedigung (vgl. auch das vom Berufungs-
gericht angefiihrte Urteil des OVG Miinster, BRS 23 Nr. 132;
ebenso BayObLG, Urt. vom 19. Juli 1962, 4 St 104/62, mit-
geteilt von Glaser, Das Nachbarrecht in der Rechtsprechung,
2. Aufl., Rz. 412).

Auf die §§ 3, 14 BauO NW, die sich iiber die allge-
meine Gestaltung baulicher Anlagen verhalten, kann sich
die Revision nicht stiitzen. Wie das Berufungsgericht zu-
treffend und im Einklang mit den vom Senat in BGHZ 66, 354
aufgestellten Grunds&tzen dargelegt hat, dienen diese Vor-
schriften nicht dem Individualschutz des Grundstiicksnach-
barn; sie haben nur den Zweck, die 6ffentlichen Belange
an einer geordneten Bauweise zu wahren (vgl. Kiibler/Speidel,
Hdb. des Baunachbarrechts, Teil III, Rz. 58 u. 63; Grundei,
NJW 1970, 833, 835).

Aus § 36 Abs. 1 NachbG NW, wonach unter der Voraus-
setzung der in § 32 NachbG NW geregelten Einfriedigungs-
pflicht die Errichtung der Einfriedigung auf der gemein-
samen Grundstiicksgrenze vorgeschrieben ist, kann eine Be-~
schrinkung des bauordnungsrechtlich zuldssigen Standorts
einer Einfriedigung schon deswegen nicht hergeleitet werden,
weil nach § 49 Abs. 2 NachbG NW die Sffentlich-rechtlichen
Vorschriften der BauO NW unberiihrt bleiben (vgl. dazu auch
das Senatsurteil BGHZ 66, 354, 357).



III.

Einen Abwehranspruch der Beklagten nach den Vor-
schriften des nordrhein-westfdlischen Nachbarrechtsge-
setzes (Art. 124 EGBGB, § 50 NachbG NW, § 1004 Abs. 1 BGB)
verneint das Berufungsgericht mit der Begriindung, daB
dieses Gesetz das sich aus § 903 BGB ergebende Recht
des Eigentiimers, auf seinem Grundstlick eine Einfrie-
digung nach eigenem Ermessen zu errichten, unangetastet
lasse. Das ist im Grundsatz richtig.

Die Regelungen in den §§ 35, 36 NachbG NV iiber die
Beschaffenheit und den Standort einer Einfriedigung
gelten nur fiir diejenige Einfriedigung, die der Nach-
bar gemdB § 32 NachbG NW beanspruchen kann. Fiir Einfrie-
digungen, die der Grundstlickseigentiimer aus eigenem Ent-
schluB und ohne gesetzliche Verpflichtung (§ 32 NachbG NW)
auf seinem Grundstiick errichten will, enthidlt dieses Ge-
setz keine Einschrinkungen (Schifer, NachbG NW, 4. Aufl.,
§ 35 Anm. 2; Dehner, NJW 1975, 1972 in krit. Anm. zu
OLG Hamm, NJW 1975, 1035). Es mag offenbleiben, ob sich
daraus unter allen Umstidnden das Recht zur Herstellung
einer beliebigen Einfriedigungsanlage ergibt (so auch
schon der Vorbehalt in dem Senatsurteil vom 11. November
1977, V ZR 149/75, LM Nieders.NachbG Nr. 2 = MDR 1978,
564 betr. das niedersichsische Nachbarrechtsgesetz); denn
darauf kommt es in diesem Fall nicht an.

Hier geht es um die Frage, ob es nicht gegen die Art
und Weise der Einfriedigungspflicht versts8t, wenn der
Grundstiickseigentiimer zwar bestimmungsgemif auf der Grenze
einen Holzzaun in ortsiiblicher Beschaffenheit anbringt



(8§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1 NachbG NW), dicht daneben aber
eine - wie das Berufungsgericht unterstellt - nicht orts-
tibliche Mauer setzen will. Eine solche BaumaBnahme kann
auf die vorhandene Einfriedigung unmittelbar so einwirken,
daBB diese in ihrem ortsiiblich gestalteten Erscheinungs-
bild v6llig veridndert wird und damit ihrem Wesen nach
nicht mehr dem entspricht, was der Grundstiicksnachbar

als Einfriedigung verlangen kann. Darauf berufen sich die
Beklagten.

Insoweit ist der Ausgangspunkt hier ein anderer
als bei Abwehranspriichen, die auf § 1004 BGB in Verbindung
mit § 906 BGB beruhen. In solchen Fdllen zwar hat der
Senat den Standpunkt vertreten, daB8 optisch wahrnehmbare
und dsthetisch stbrende Vorginge oder Zustinde auf einem
Grundstiick dem davon betroffenen Nachbarn nicht allein
schon aus diesem Grunde einen Beseitigungsanspruch nach
§ 1004 BGB geben (Senatsurteil vom 15. November 1974,
V ZR 83/73, NJW 1975, 170; BGHZ 54, 56). Vorliegend ist
jedoch von der in den §§ 32 Abs. 1. 35 Abs. 1, 36 Abs. 1
NachbG NW enthaltenen Verpflichtung des Grundstiickseigen-
tiimers auszugehen, auf Verlangen des Nachbarn eine orts-
libliche Einfriedigung auf der gemeinsamen Grenze zu er-
richten. Das Erfordernis der Ortsiiblichkeit bildet nicht
nur den MafB3stab dafiir, welche Art der Einfriedigung die
Nachbarn nach § 37 Abs. 1 NachbG NW kostenm#Big hinnehmen
missen; es bestimmt dariiber hinaus im beiderseitigen
Interesse auch die zweckgerechte (vgl. § 35 Abs. 2 NachbG NW)
und die ihnen &sthetisch zumutbare Ausgestaltung der Ein-
friedigung (insofern zutreffend: OLG Hamm, NJW 1975, 1035).
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Nur diese Auslegung wird dem Sinngehalt des Gesetzes
und seiner Zielvorstellung, den Nachbarfrieden zu

- sichern und eine annehmbare Losung zum Ausgleich wider-
streitender Interessen der Nachbarn herbeizufiihren, in
angemessener Weise gerecht (vgl. Zimmermann/Steinke,
NachbG NW Einl. I vor § 1). Ist deshalb auf der Grenze
eine ortsiibliche Einfriedigung vorhanden, so kann der
Nachbar auf Erhaltung des Zustandes bestehen, den sie
nach ihrem Sinn und Zweck gewdhrleisten mufl. Auch eine
bloB immaterielle erhebliche Beeintrdchtigung dieser
Grenzeinrichtung braucht er dann nicht zu dulden; denn
es wird hier nicht nur seine Rechtsposition als Grund-
stiickseigentiimer, sondern sein Anspruch auf eine durch
das Nachbarrecht auch in ihrer optisch-dsthetischen Be-
schaffenheit festgelegte Einfriedigung verletzt (im Er-
gebnis so auch Schifer, aa0O, § 35 Anm. 1).

Wenn daher die Kligerin, was das Berufungsgericht offen-
1aB8t, mit dem Bau der zwei Meter hohen Mauer derart auf
den dahinterstehenden 80 cm hohen Grenzzaun einwirkt,
daB8 er seinen Charakter als ortsiibliche Einfriedigung
verliert, ist der Widerspruch der Beklagten gemiB §§ 1004
BGB, 50, 32 Abs. 1, 35 Abs. 1 NachbG NW berechtigt.

Ob der Fall hier so liegt, ist Sache der tatrich-
terlichen Wertung. Dazu wird es nétig sein, daB sich das
Berufungsgericht einen eigenen Eindruck iiber die Verhdlt-
nisse an der Grundstiicksgrenze der Parteien und in dem
umgebenden Wohngebiet verschafft. Sollte es zu der Uber-
zeugung kommen, daB die geplante Mauer und nicht der vor-



- 11 -

handene Zaun eigentlich die dort ortsiibliche Art der
Einfriedigung darstellt, so miissen die Beklagten diese
Mauer dulden, wenn dadurch weder der Zaun als Grenz-
einrichtung in seiner Substanz veridndert noch die fir
seine Erhaltung notige Pflege vereitelt wird (§ 922 BGB).
Nach dem Sachvortrag der Kladgerin ist es allerdings

auch denkbar, daB in dem Wohngebiet der Parteien die

eine wie die andere Art der Einfriedigung iiblich ist.
Dann wdre aber jedenfalls auch der schon vorhandene Zaun
ortsiiblich, so daB3 er durch die Mauer, selbst wenn diese
fiir sich allein ebenfalls ortsiiblich widre, in gleicher
Weise beeintridchtigt werden kénnte wie durch eine von
vornherein nicht ortsiibliche Mauer. Da der Grenzzaun
nicht eigenmédchtig verédndert werden darf, kdnnte sich
die Kl&igerin in diesem Falle nicht auf das dem einfriedungs-
pflichtigen Eigentiimer sonst zustehende Wahlrecht berufen.
Falls der zweite Hilfsantrag, der den Grenzabstand der
Mauer in das gerichtliche Ermessen stellt, entscheidungs-
erheblich werden sollte, dlirfte den Bedenken der Beklag-
ten gegen die Bestimmtheit dieses Antrages Rechnung zu
tragen sein.
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Das Verfahren ist mithin unter Aufhebung des
angefochtenen Urteils an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen. Ihm bleibt auch die vom endgiltigen Aus-
gang der Sache abhingige Entscheidung iiber die Kosten
der Revision vorbehalten.

Hill Offterdinger Linden
Vogt Rafle
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