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y_g}}_lé;{éé URTEIL Verkiindet am
g.November 1966
Hirth, Just.Angest.

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

1. des Isoliermeisters Alfred ¢ D ,
2. der Ehefrau Katharine G (N geb. HEEED,

veide in Hoff . tcter VENEEN-Strasc @,

Beklagten und Revisionskléger,

~ Prozefbevollmiichtigter:Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

den Mechanikermeister Giinther Gr — in
o ot @,

Kldger und Revisionsbeklagten,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N - -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
nmindliche Verhandlung vom 9. November 1966 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. Piepenbrock, Dr. Rothe, Dr. Freitag,
Hill und Cffterdinger

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Niirnberg vom 27. November 1964
wird auf Kosten der Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die beklagten rtheleute sind Inhaber eines Erbbaurechts
an einen der Stadt He— gehorigen Grundstiick. Sie
errichteten dort in der Zeit von November 1960 bis Friihjahr
1961 ein zweistickiges Wohnhaus. Dabei bauten sie in der
Wleisc liber die Grenze, dafl ein Teil des Gebiudes - nach ihrer
eigenen Darstellung etwa 4 qm - aui dem ostwédrts angrenzenden
Grundstiick, das heute dem Kliger gehort, zu stehen kam.

Der XKlidger begehrt mit der Klage Beseitigung des iiber-
gebauten Gebdudeteils sowie einer Erdaufschiittung, welche die
Beklagten unter Benutzung des Bauaushubs auf seinem Grund-
stiick neben dem Uberbau angelegt haben und seither giirtne-
riseh nutzen. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das
Oberlandesgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision er-
streben die Beklagten die VWiederherstellung des landgericht-
lichen Urteils, wdhrend der Klidger das Rechtsmittel zuriick-
gewiesen haben mbchte.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Da der Uber die Grenze gebaute Teil des Wohnhausces und
die Erdaufschittung den Kliger in seinem Grundstiickscigentum
becintriéichtigen, kann er gemdB § 1004 BGB verlangen, daf die-
se Beeintridchtigungen wieder beseitigt werden, falls er nicht
vernflichtet sein sollte, sie zu dulden ‘Abs. 2 220). fuf
eine solche Duldungspflicht des ¥ligers berufen sich die Be-
klagten, inden sie geltend machen, es liege ein "entschul-
digter" Grenziiberbau im Sinne von § 912 BGB vor. Die Anwend-
barkeit dieser Gesetzesbestimmung wird, wie das angefochtene
Urteil zutreffend darlegt, nicht dadurch ausgeschlossen, dafl
die Beklagten bei Errichtung ihres Hauses noch nicht als Erb-f
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bauberechtigte im Grundbuch eingetragen standen; denn Bauherr
waren sie selbst und keineswvegs die Stadtgemeinde He{jjjll)-
@, icr damals noch beide Grundstiicke gehdrten; ein
grenziitberbau" der Stadt scheidet also aus (Urteil des erkennen:
den Senats vom 16. Mirz 1960, V ZR 17/59, S. 7 ff; abgedruckt ¢
bei Schidfer/Finnern, Rechtsprechung der Bauausfithrung, Ab-
schnitt 2 5 Nr. 2 Bl. 8 8. 30 f). Allein nach Ansicht des
Berufungsgerichts fehlte es hier an den Voraussetzungen des
§ 912 Abs. 1 BGB: zwar sei der Grenziiberschreitung nicht so-
fort widersprochen worden, aber den Beklagten habe nur infolgﬁ
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besonders schwerer Auflerachtlsssung der erforderlichen Sorg- -
falt entgehen konnen, daB sie auf fremdem Grund und Boden
btauten; sie hdtten das jedem verstidndigen Bauherrn selbstver-
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stédndliche Grundgetot, sich vor Baubeginn iiber den Grenzver-
lauf zu vergewissern, verletzt und damit grobfahrléssig den
Uberbau verursacht.

Die Revision bekdmpft dies als rechtsirrig. Sie virft
dem Berufungsgericht vor, die Anforderungen an die Sorgfalts-
pflicht iiberspannt zu haben § 276 BGB); insbesondere secicen
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von ihm tats#dchliche Umstédnde, die zugunsten der Beklagten
spridchen und ihr Verhalten in einem milderen Lichte erschei-
nen lieflen, unberiicksichtigt geblieben oder nicht richtig
gewiirdigt worden {§ 286 ZPO in Verbindung mit § 912 BGB).

Zu ihrer Entschuldigung hatten die Beklagten in den
Vorinstanzen geltend gemacht, daBl sie das Opfer einer Grenz-
steinverwechslung geworden seien. Bei Baubeginn im Novenber
1960, so behaupten sie, hdtten sie die beiden Steine an der
Nordost~ sowie an der Silidostecke ihres Erbbaurechtsgrund-
stiicks, die damals mit Erde bedeckt gewesen seien, nicht
gesehen, sondern irrigerweise geglaubt, die Grenze zum Nach-
bargrundstiick, das heute dem Kliger gehort, werde durch zvei
weiter ostwidrts befindliche Steine bezeichnet, die aber in
Wirklichkeit anderen Zwecken dienten {(StraBenknickstein inm
Stiden; Kenntlichmachung der Ecke eines dritten, ndrdlich an
die Parzelle des Kliégers angrenzenden Grundstiicks im Norden).
""Nach der Darstellung der Beklagten hat einige Monate vorher,
im Sommer 1960, eine private Vermessung des Erbbaurcchtg-
grundstiicks durch den Erstbeklagten und seinen Vater statt-
gefunden; dabei s80ll sich auf Grund einer I}Flachenberechnung
herausgestellt haben, daB die ermittelte Fléchengrofic genau
-der Zusage entsprach, die kurz vorher die Stadt bei Bewilli-
gung des Exrbbaurechts den Beklagten gemacht hatte (das ¥rl-
baurechtsgrundstiick ist unstreitig 444 qum grof). Auf diesc
Ubereinstimmung beriefen sich die Beklagten und wollten
daraus den SchluBl gezogen wissen, grobe Fahrlédssigkeit komne
nicht in Betracht, da sie im November 1960, bei Beginn der
Bauarbeiten, auf ihre erst wenige Monate zuriickliegende Ver-
messung vertraut und nur deshalb die Grenzsteine verwechselt
hédtten.




Dem ist das Oberlandesgericht nicht gefolgt. Die Beklag-
ten, so meint es, durften sich nicht auf das friherc Vernmes-
sungsergebnis verlassen, da ihnen im Sommer 1960 weder ein
amtliches Vermessungsverzeichnis noch ein Lageplan zur Ver-
figung gestanden habe, sie vielmehr allein auf die Grenu-
steine im Gelédnde angewiesen gewesen seien; bei nur einiger
Sorgfalt hdtten sie sich sagen miissen, dall blo3e Fléchenbe-~
rechnung an Hand der aufgefundenen Steine zur Ermitilung der
Grundstilcksgrenzen nicht geniige. Auch das weitere Verhalten
der Beklagten in der Zeit bis Oktober 1960 findet nicht die
Billigung des Berufungsrichters; obgleich inzwischen ein Lage-
plan gefertigt worden sei, der wenigstens ersichtlich gemacht
habe, dall an der Nordostecke des Erbbaurechtsgrundstiicks sich
in unmittelbarer Grenznidhe noch ein weiterer Stein befand,
hatten sie sich weder zur Nachpriifung veranlaBt gesehen, ob
sie bei ihrer Vermessung den richtigen Abmarkungsstein zu-
grurde gelegt hatten, noch dazu, sich ein amtliches Vernes-—
sungsverzeichnis mit den genauen GrundstilicksatmalBlen zu be-
schaffen. Hiergegen wird von der Revision eingewandt, das
Urteil gehe, wie seine Bezugnahme auf den Schriftsatz der
Beklagten vom 8. April 1963 (S. 3) erkennen lasse, sclbst
davon aus, dal der Erstbeklagte und sein Vater bei der Grund-
aufgefunden hatten; dann sei sber der Umstand, daB damals und
in den folgenden Monaten die weiteren, vom Berufungsgericht _
noch fiir erforderlich gehaltenen KontrollmafSnahmen unterblie-
ben seien, fir die spdtere Grenzsteinverwechslung vom loven-
ber 1960 nicht ursidchlich.
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Invieweit diese Riige berechtigt ist, kann indessen dahin-!
stchen. Denn sic betrifft Vorginge, die zeitlich zuriickliegen,
wihrend es fiir die Frage, ob der Kldger den Grenziiberbau nuch
§ 912 EGB dulden muBl, auf das Verhalten der Beklagten unmittel-
bar vor und bei Baubeginn (November 1960) ankommt. Insoweit



vird in Urteil darauf abgestellt, dafl die Beklagten es da-
nals unterlassen hidtten, durch erneutes Nachmessen zu ermit-
teln, wo die Grenzen ihres Grundstiicks genau verliefen; cic
hdtten sich damit begniigt, dem Bauunternehmer N}, den sie
mit der Errichtung des Wohnhauses beauftragt hatten, die
angebliche Grundstiicksbegrenzung dureh Hinweis auf vier
Marksteine in Geldnde zu bezeichnen, ohne sich zu verge-
wissern, ob dies die richtige Abmarkung war. N enschlie-
Bende Absteckung des Hausgrundrisses hidtte ihnen nach An-
sicht des Berufungsgerichts bei auch nur einiger Sorgfalt
auf jeden Fall zeigen niissen, dafl die bezeichncten beiden
ostwdrtigen Abmarkungssteine nicht den wirklichen Grenzver-
lauf wiedergaben. Schon dem Zeugen N}y der die Abmessungen
des Grundstiicks nicht kannte, sei keineswegs entgangen, dafl
der Abstand des Bauvorhabens vom westlichen Nachbargrund-
stiick auffallend grofl gewesen sei. Um so weniger, meint das
Berufungsgericht, hdtte den Beklagten selbst ihr Irrtum ver-
borgen bleiben diirfen; es erlédutert das im cinzelnen an Hand
von Form und GroBe des Grundstiicks, verwveist insbesondere
auf die den Beklagten bekannte Ldnge sowohl der Nord- als
auch der Siidgrenze {beide Grenzen seien, infolge der Ver-
schiebung des Gebdudes zu weit nach Osten, um mehrere lleter
linger gevorden) und gelangt zu dem Ergebnis, die Ausdechnung
der Grundstiicksfléiche, von der msn bei Baubeginn ausging, sei
so betrédchtlich gewesen, dafl sie den Beklagten, hétten diese
sich einigermaen sorgfdaltig verhalten, unbedingt aufgefallen
wire.

Wenn das Urteil hieraus den Schlufl gezogen hat, die Be-
klagten seien den Nachweis schuldig geblieben, dal sie nicht
grob fahrlissig gehandelt hdtten, sondern einem entschuld-
baren Irrtum erlegen s:ien, so ist das aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. Bei Grenziiberschreitungen in Sinnc vou
§¢ 912 BGB obliegt es dem Bauenden, diejenigen Umstdnde dar-~
zutun, aus denen sich seine Schuldlosigkeit oder ein gerin-



gerer Verschuldensgrad als grobe Fahrlidssigkeit ergibt

‘RGZ 47, 114, 117; BGH 39, 5, 14). Welches konkrete Eingzel-
verhalten als "grobe" Fahrléssigkeit anzusehen ist, stellt
in erster Linie eine Frage tatrichterlicher Wiirdigung dar.
Sie 148t sich nicht einheitlich fiir alle FHdlle, sondern
nur von ¥all zu Fall beantworten. Das Revisionsgericht hat
zwar das krgebnis daraufhin zu priifen, ob der Tatrichter
bei seiner Beurteilung vom richtigen Verschuldensbegriff
ausgegangen und sich des Unterschiedes zwischen gewohnli-
cher und groter Pahrléissigkeit bewuBlt gewesen ist. Aber
die Abgrenzung selbst unterliegt nur einer beschrénkten
revisionsgerichtlichen Nachpriifung, wie das auch fir jede
andere Tatsachenfeststellung und Wiirdigung gilt 'BGHZ 10,
14, 16 f; Urteile vom 23. Mai 1956, IV ZR 34756, WM 1956,
884, vom 2. Dezember 1958, VIII ZR 212757, WM 1959, 138,
und von 13. Oktober 1965, VIII ZR 152763, WM 1965, 1112).
Im vorliegenden Fall lassen die Erwdgungen, mit denen das
Berufungsgericht ein grobliches AuBlerachtlassen der den
Unstdnden nach gebotenen Sorgfalt bejaht hat, keinen Rechts-
irrtum erkennen.

Diese Entscheidung ist insbesondere, wie der Zusammen-
hang der Urteilsbegriindung zeigt, nicht sussehlaggecbend
durch dic erwdhnten Erdrterungen iliber die Unzuverlissigkeit
der Grundstiicksvermessung vom Sommer 1960 -beeinflufit vorden;
vielmehr wdre das Oberlandesgericht auch ohne sie zu der |
gleichen Beurteilung des spiateren Verhaltens geclangt. Denn
auf jene Vermessung durften die Beklagtc:, als sie in ilover-
ber 1960 zu bauen anfingen, sich schon deshalb nicht verlas-
sen, weil inzwischen das Geldnde infolge der regen Bautiitig-
keit erhebliche Verdnderungen erlitten hatte; es war, vie
sie seltst vortragen, durch schwere Lastfahrzeuge "zusaummen-
gefahren" worden, so daB man sich dort nicht ohne weiteres
auskannte. Bei dieser Sachlage bestand fiir die Beklagten auf



jeden Fall Anlafl zu erhohter Vorsicht, auch wenn das Beru-
fungsgericht ihre Behauptung, dafl die richtigen Grenzsteine
an der Ostgrenze des Erbbaurechtsgrundstiicks unkenntlich
geworden seien, nicht als bewviesen angesehen hat. Ob der
Strafenknickstein im Sliden und die Abmarkung der fremden
Parzelle im Norden des dem Xldger gehOrigen Grundstiicks bei
Baubeginn ebenfalls nicht sichtbar waren, durfte freilich,
entgegen einer Bemerkung im Urteil (S. 13 unten), nicht
"ununtersucht bleiben"; hétte es ndmlich - was hiernach fiir
die Revisionsinstanz unterstellt werden mii3te - in der PTat
an einer Erkennbarkeit dieser beiden "falschen'" Grenzsteine
gefehlt, dann wdre unverstidndlich, welche Steine damals dem
Bauunternehmer Nahr von den Beklagten im Gelinde gezeigt
und als Abmarkung ihres Grundstiicks bezeichnet worden sein
sollten {(die richtigen konnen dies nicht gewesen sein, da
es solchenfalls zu keinem Uberbau gekommen widre); allein

in wWirklichkeit hat das Berufungsgericht die Frage gar nicht
offen gelassen, sondern mit seiner Feststellung, daB "zunin-
dest die bezeichneten Ustlichen Abmarkungssteine nicht der
Grenze ..... entsprachen" {BU S. 13 oben), zugleich die Er-
kennbarkeit der falschen Grenzsteine bejsht.

} Ohne Erfolg bekdmpft die Revision den Standpunkt des
Oberlandesgerichts, die infolge Irrtums iiber den Grenuzver-
lauf hervorgerufene Erweiterung der Grundstiicksfliche sei

s0 betriichtlich gewvesen, dafl sie den Beklagten bei auch nur
einiger Aufmerksamkeit hdtte auffallen miissen. Das Urteil
verweist in diesem Zusammenhang u.a. auf die geometrische
Gestalt des Erbbaurechtsgrundstiicks: die Beklagten hdtten
bei ihrer Vermessung im Sommer 1960 den Eindruck gewonnen,
daBl es trapezformig sei, widhrend sie nunmehr, wegen der an-~
genonmmenen falschen Ostgrenze, ein Parallelogramm vor sich
gesehen hédtten. Wenn die Revision einwendet, diese PFeststel-
lung finde im Streitstoff keine Grundlage, so iibersieht sie,
daBl die hiermit zusammenhingenden Fragen - insbesonderc diec



Liénge der das Erbbaurechtsgrundstiick begrenzenden vier grad-
iinigen Strecken sowie die zahlenmédfBigen Verdnderungen, zu
denen das Ausgehen von den falschen Grenzsteinen dann hin-
sichtlich der Nord- und der Siidgrenze zwangslaufig fiihrte -
in den Tatsacheninstanzen ausfiihrlich erdrtert worden sind
fCchriftsiitze des Kligers vom 16. April 1964, S. 2 ff und 11,
und vom 21. April 1964, S. 3 und 9; Sehriftsatz der Beklag-
ten von 26. Mai 1964, S. 11 f); die Trapezgestalt des Grund-
gtiicks ergibt sich auch sinnfidllig aus der bei den Akten
befindlichen und zum Gegenstand der mindlichen Verhandlung
gemachten Lageskizze des Vermessungsauis Erlangen vom

14. Juni 1963. Aulerdem begriindet der Berufungsrichter sei~
nen Standpunkt noch mit weiteren, von der Revision nicht an-
gegriffenen Erwvdgungen, und zwar vor allem mit dem erhebli-
chen Abstand des Neubaues von dem westlichen Nachbargrund-
stlick, der den Beklagten habe "in die Augen springen' miis-
gsen. Die Nichterwihnung des landgerichtlichen Augenschein:-—
protokolles vom 15. Oktober 1962 im Tatbestand des Berufungs-
urteils zwingt entgegen der Meinung der Revision nicht zu
der Annahne, es sei bei der Entscheidung iibersehen vorden,
zumal da das Oberlandesgericht allgemein auf das erstin-
stanzliche Urteil verwviesen und dieses seinerseits das go-
nannte Protokoll in Bezug genommen hat. An die Beurteilung
der Verschuldensfrage durch das Landgericht war der Berufungs
richter nicht gcbunden. Mit dem Versuch, aus der Aussage des
zeugen Josef M andere Schliissc zu ziehen, als dies das
Berufungsgericht getan hat, greift dicec Revision in verfoh-
rensrechtlich unzulidssiger Weise die tatrichterliche Bewcis-
wiirdigung an.

Einen wirksamen Verzicht auf den eingeklagtcen Beseiti-
gungsanspruch hat das Oberlandesgericht mit Recht verncint.
Die -inzwischen verstorbene~ Mutter des Kligers, die vor
seinen Eigentumserwerb das iiberbaute Grundstiick als Erbbau-
berechtigte innehatte, hat sich allerdings im Friihjahr 1961
vergleichsweise bereit erklirt, den fiberbau zu dulden, falls



die Beklagten ihr dafiir cinen weiteren Gelidndestreifen
tiberlieflen; allein diese Vereinbarung cntbehrte der in

§ 313 EGB vorgeschriebenen Form. Wenn die Revision in der
miindlichen Verhandlung den Standpunkt vertreten hat, die
liche Einwilligung in den Uberbau dar, durch die eine
Tuldungspflicht begriindet worden sei unter Bezugnahme auf
RGZ 131, 335 f; 133, 293, 296}, so wird hierbei zunidchst
iibersehen, dafl zu jenem Zeitpunkt das Haus der Beklagten
bereits fertiggestellt war. Vor allem aber kann die ge-
nannte Erkldrung nicht fiir sieh allein betrachtet werden;
sie bildete vielmehr zusammen mit der von den Beklagten zu-
gesagten Gegenleistung ein einheitliches Rechtsgeschify,
das wegen des Formmangels im vollen Umfange nichtig war

“§ 125 Satz 1 BGB).

Dafl dem Beseitigungsanspruch weder der § 22 Abs. 1
des Vohnraumbewirtschaftungsgesetzes entgegensteht ' vgl.
daseltst § 3 Buchst. 2, sowie Kommentar von Fellner/fischer
3. Aufl. § 22 Anm. 2 a) noch der § 1 der Verordnung iiber
den Abbruch von Gebduden (BGHZ 28, 153, 159), hat das angec-
fochtene Urteil zutreffend ausgefithrt. Frei von Rechtsirr-
tunm ist ferner die Ansicht des Berufungsgerichts, die Erd-
aufschiittung, welche die Beklagten auf dem Nachbargrund-
stliick angelegt haben uné dort gédrtnerisch nutzen, sei kein
"Gebdude" im Sinne des § 912 BGB und daher von ihnen ohne
Riicksicht auf die Verschuldensfrage gemdf § 1004 Abs. 1
Satz 1 PGB zu beseitigen. Die Revision erhebt insoveit
keine Einwédnde.
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Da das Berufungsurteil auch keinen sonstigen vo:. Ants
wegen zu beachtenden Rechtsfehler zum Nachteil der Beklagten
erkennen 1i83t, war die Revision mit der Kostenfolge aus
§ 97 Abs. 1 ZPO als unbegriindet szuriickzuweisen.

Dr. Piepenbrock Rothe Dr. Preitag

Hill Offterdinger
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