Nachschlagewerk: ja
BGHZ: : nein
BGHR: ja

—— e — — — . — . T —————

BGB § 1004; EGBGB 1986 Art. 124;
NRWNachbarrechtsG § 36

Wer gegen den Eigentimer des Nachbargrundsticks An-
spruch auf Einfriedigung nach § 32 Abs. 1 Satz 1
NachbG NW hat, ist nicht verpflichtet, die Errichtung
einer Einfriedigung auf der gemeinsamen Grenze nach

§ 36 Abs. 1 NachbG NW zu dulden, wenn er das Einfrie-
digungsverlangen nicht gestellt hét (Fortfihrung von
BGHZ 73, 272).
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1996 durch
den Vizepréasidenten Prof. Dr. Hagen und die Richter
Dr. Lambert-Lang, Tropf, Schneider und Prof. Dr. Kruger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&gers wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 6. Dezember 1995 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuruckverwiesen.

‘Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien sind Grundsticksnachbarn in Wuppertal.
Das Hausgrundstick des Kladgers, F strafe 18, wird
6stlich von einer ebenfalls in seinem Eigentum stehenden,
etwa 3 m breiten, Parzelle begrenzt, die er als Zuweg zu
seinen weiteren, ndrdlich gelegenen, Grundstlcken hat aus-
bauen lassen. An die andere Seite der Wegeparzelle grenzt
das Grundstick der Beklagten an. Alle drei Grundsticke fal-
len von derAF straBe aus in Richtung Norden - zu den
weiteren Grundstiicken des Klagers — stark ab.
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Im Jahre 1993 liefen die Beklagten im Zuge der Bebau-
ung ihres Grundstiicks auf der Grenze zur Wegeparzelle des
Kladgers eine dem abfallenden Gelande durch Abstufungen an-
gepafte 20 bis 25 m lange Stitzwand aus L-Beton-Steinen
bauen, deren mittlere Hbhe bis zu 2 m betragt, wobei Teil-
bereiche auch hdher als 2 m sind. Hinter der Stitzwand
fillten die Beklagten ihr Grundstick an, begradigtgg es und
errichteten auf der Mauer im vorderen Teil des'Grundstﬁcks
eine Garage.

Mit der Klage verlangt der Klager die Beseitigung der
Mauer. Die Beklagten haben behauptet, er habe der Errich-
tung der Mauer zugestimmt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Ober-
landesgericht hat sie abgewiesen.

Mit der zugelaséenen Revision erstrebt der Klager die

Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils. Die Be-
klagten beantragen, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

I'

Das Berufungsgericht meint, bel der stltzmauer handele
es sich um eine Einfriedigung im Sinne von § 32 NachbG NW.
Diese hatten die Beklagten ohne Zustimmung des Klagers auf
der gemeinsamen Grundstlicksgrenze errichten dirfen. Zwar



kénne der Eigentuimer einer ohne sein Einversté&ndnis auf der
Grenze errichteten Einfriedigung dem grundsatzlich mit ei-
ner Unterlassungs- oder Beseitigungsklage aus § 1004 BGB
begegnen. Etwas anderes gelte jedoch, wenn er kraft Geset-
zes zur Duldung verpflichtet sei. Das sei hier der Fall.

'§ 36 Abs. 1 NachbG NW regele den Standort von Einfriedigun-
gen nicht nur fir den Fall der Einfriedigungspflicht gemép
§ 32 NachbG NW, sondern auch fir den Fall der freiwilligen
Einfriedigung, der hier vorliege.

II.
Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Zweifelhaft ist schon, ob eine Mauer, die der Nach-
bar an oder auf der Grenze errichtet, allein zu dem Zweck,
sein Grundst{ck aufschitten zu kénnen, eine Grenzeinrich-
tung, insbesondere eine Einfriedigung im Sinne der §§ 32 ff
NachbG NW darstellt (ob deren Zweck in einer Grenzscheidung
bestehen muf, offengelassen: Senat, BGHZ 112, 1, 2; vgl.
auch Senat, Urt. v. 23. November 1984, V ZR 176/83, NJIW
1985, 1458, 1459 re. Sp.). Abgesehen von dem mehr formalen
Argument, daB das Nachbargesetz (und die Bau0O) NW ausdrick-
lich Bodenerhéhungen - auch durch Stitzmauern (vgl. Dré-
schel/Glaser, Das Nachbarrecht in NRW, 4. Aufl., § 30
Anm. 3; Schafer, Kommentar zum Nordrhein-wWestfalischen
Nachbarrechtsgesetz, 9. Aufl., § 30 Anm. 2; Zimmermann/
Steinke, Kommentar zum Nordrhein-Westfdlischen Nachbar-
rechtsgesetz, § 30 Rdn. 3 b) - in einem besonderen Ab-
schnitt vor den Einfriedigungen behandelt (vgl. insb. § 31



Abs. 2 b bb "als Stitzwand oder Einfriedigung dienen",
ebenso § 6 Abs. 11 Ziff. 2 BauO NW), bestehen auch vom
Zweck der Einfriedigung her gegen eine Gleichsetzung Beden-
ken. Eine Einfriedigung dient né&mlich nicht nur der Abgren-
zung der Grundstlcke voneinander, wozu eine Stltzmauer
gleichermafen geeignet sein mag;: sie dient auch - jeden-
falls sofern eine Mauer gewdhlt wird - dazu, vor vom Nach-
bargrundstick ausgehenden Beeintréachtigungen zu schitzén
(vgl. z.B. §§ 33 und 35 Abs. 2 NachbG NwW). Diesem Zweck
wird eine Stltzmauer zur Aufschlittung des Nachbargrund-
sticks nicht nur nicht gerecht, sie birgt im Gegenteil fur
das nun tieferliegende Grundstick die Gefahr zusdtzlicher
Beeintrachtighngen (vgl. insb. Schafer, aa0O, vor §§ 30, 31
Anm. 1; Zimmermann, aa0O, .vor § 30 Anm. 1). Folgerichtig
geht Schafer (aa0, § 30 Anm. 2 a.E.) davon aus, dap Vorkeh-
rungen zu einer Einrichtung im Sinne des § 30 NachbG NW,
also auch eine Stiutzmauer, nur auf dem Grundstick vorgenom-—
men werden dirfen, dessen Oberflache erhéht werden soll.

Einer abschliefenden Entscheidung bedarf die Frage je-
doch nicht.

2. Denn auch eine als Einfriedigung dienende Mauer
darf der Erbauer nicht deshalb ohne Absprache mit dem Nach-
barn auf dessen Grundstick - uUberbauen, weil dieser berech-
tigt ware, die Einfriedigung (durch den Bau einer Mauer) 2zu
verlahgeh, wie dies hier fir den Klager nach § 32 Abs. 1
Satz 1 NachbG NW der Fall ist.

a) .Das Berufungsgericht geht zwar richtig davon aus,
daPp die Freiheit des Eigentumers zur Errichtung einer be-



liebigen Einfriedigung (Drbéschel/Glaser, aaO, § 32 Rdn. 1;
Zimmermann/Steinke, aa0O, Vorb. vor § 32 Anm. 3; Schéafer,
aa0, 10. Aufl., Vorb. vor § 32 und Dehner, Nachbarrecht,

7. Aufl., B § 11) auf das eigene Grundstick beschrankt ist
(§ 903 BGB). Die Vorschriften des Blrgerlichen Gesetzbuches
geben dem Eigentimer nicht das Recht, bei der Errichtung
von Einfriedigungen das Nachbargrundstick in Anspruch gu
nehmen. Denn §§ 921, 922 . BGB regeln lediglich die Benutzung
und Unterhaltung von vofhandenen Grenzanlagen, verpflichten
den Nachbarn aber nicht, eine Grenzanlage zu errichten oder
deren Errichtung zu dulden (BGHZ 91, 282, 286 m.w.N.;
Glaser/Drbéschel, aa0O, S. 318; Palandt/Bassenge, BGB,

55, Aufl., § 921 Rdn. 2). Richtig geht das Berufungsgericht
weiter davon aus, -dap sich dahingehende zivilrechtliche
Eigentumsbeschrankungen fir Nordrhein-Westfalen allerdings
aus den §§ 32 ff NachbG NW, insbesondere aus der Vorschrift
des § 36 NachbG NW ergeben kénnen. Diese Norm befapt sich
mit dem.Standort der Einffiedigung und bestimmt im einzel-
nen, unter welchen Voraussetzungen die Einfriedigung auf
der Grenze, entlang der Grenze oder in einem Mindestabstand
von 0,50 m zur Grenze zu errichten ist.

b) Soweit das Berufungsgericht jedoch meint, diese Be-
stimmung gelte fir jede Einfriedigung, die ein Grundsticks-
eigentimer berechtigterweise errichte, deshalb dirfe er
auch eine Einfriedigung, die der Nachbar zwar nicht verlan-
ge, auf die er aber Anspruch habe, nach § 32 Abs. 1 Satz 1
NachbG NW auf der gemeinsamen Grundsticksgrenze errichten,
kann dem nicht gefolgt werden.



aa) Zwar ist der Wortlaut des § 36 Abs. 1 1. Halbs,

NachbG NW ("Die Einfriedigung ist auf der Grenze zu errich-
ten, wenn ...") nicht eindeutig und kénnte, wie es das Be-
rufungsgericht tut, dahin verstanden werden, dap die Ein-
friedigung in den in Absatz 1 genannten Fdllen immer, also
auch dann, wenn eine Einfriedigung nicht verlangt wird, auf
der Grundsticksgrenze zu erstellen ist. Die genannte Vor-
schrift darf aber nicht isoliert, sondern mup im Zusammen-
hang mit den anderen sachverwandten Normen gesehen werden.

bb) Schon der Gesetzeszusammenhang legt den Schlup na-
he, dap die .Vorschriften Uber Beschaffenheit, Standort und
Kostentragung nur fir die gem&p den §§ 32-34 NachbG NW zu
errichtenden Einfriedigungen gelten, also eine Einfriedi-
gungspflicht voraussetzen (Dehner, Nachbarrecht, aaO, B § 9
IITI, Anm, 4)., Diese Auffassung hat der Senat - auch fur
§ 36 NachbG NW - bereits in dem vom Berufungsgericht zi-
tierten Urteil vom 9. Februar 1979 (BGHZ 73, 272 = NJW
1979, 1408) zum Ausdruck gebracht. Zwar betraf diese Ent-
scheidung den Anspruch des Nachbarn auf Errichtung einer
ortsiblichen Einfriedigung gem&f § 35 NachbG NW, doch hat
der Senat in den Entscheidungsgrinden ausdricklich auch die
Frage des Standorts (§ 36) angesprochen und die Auffassung
vertreten, auch diese Vorschrift gelte nur fir diejenige
Einfriedigung, die der Nachbar gemdf § 32 NachbG NW bean-
spruchen kénne (BGHZ 73, 272, 273). Daran ist festzuhalten.
In der Literatur hat die Senatsentscheidung Zustimmung ge-
funden (Schéafer, aa0O, § 35 Anm. 2; Dehner, Nachbarrecht,
aa0, B § 9 IITI Anm. 4; ders. NJIJW 1975, 1972; Schwieren, Die
Entwicklung des Zaun- und Heckenrechts in Westfalen, Diss.
Minster, 1989, S. 154; vgl. auch Bassenge, NachbG Schl-H.,



7. Aufl., § 28 Anm. 1 zur entsprechenden Rechtslage in
Schleswig-Holstein). Dabei wird, soweit ersichtlich, nir-
gendwo 2zwischen Beschaffenheits- und Standortregelung'un—
terschieden. Fir eine solche Differenzierung lassen sich
aus der Systematik des Gesetzes Anhaltspunkte auch nicht
finden. Sachlic¢h ist die Frage des Standorts der Einfriedi-
gung mit der Frage ihrer Beschaffenhelt eng verbunden.

cc) ‘Fir ‘eine Auslegung in dem Sinne, daP ebenso wie
§ 35 auch die den Standort regelnde Vorschrift des § 36
NachbG ‘NW an die Einfriedigungspflicht ankniUpft, spricht
auch die Entstehung des Gesetzes. Das Nachbarrechtsgesetz
fGr Nordrhein-Westfalen ist am 15. April 1969 verabschiedet
worderi und am 1., -Juli 1969 in Kraft getreten (GV NW
S. 190). Zu -dieser Zeit waren bereits das Hessische Nach-
barrechtsgesetz vom 24. September 1962 (GVBl S. 417) und
das Niedersachsische Nachbarrechtsgesetz vom 31, Marz 1967
(GVBL S. 91) erlassen. Wahrend das Niedersichsische Nach-
barrechtsgesetz - ebenso wie spéter das Berliner Nachbar-
rechtsgesetz (vom 28. September 1973, GVBl1L S. 1654) - die
" Einfriedigung nach dem preuPischen System geregelt haben,
war fUr Nordrhein-Westfalen das Hessische Gesetz Vorbild
(Dehner, Nachbarrecht, aa0O B § 9 III 2 c). Dieses bestimmt
in § 14 Abs. 2 ausdrlcklich, daB der Standort der Einfrie-
digung sich nach dem Absatz 1 derselben Vorschrift richtet,
in der die Einfriedigungspflichten geregelt sind. Allein
der Umstand, daB der nordrhein-westfélische Gesetzgeber die
dem § 14 Abs., 2 entsprechende Regelung in eine gesonderte
Vorschrift (§ 36) gekleidet hat, rechtfertigt nicht die An-
nahme, er habe eine andere sachliche Regelung treffen wol-
len, zumal die Vorschrift des § 36 NachbG NW sich inhalt-



lich eng an das hessische Vorbild anlehnt (vgl. auch Deh-
ner, NJW 1975, 1972 f zum &hnlich gelagerten Problem der
Beschaffenheit der Einfriedigung).

dd) Dem Berufungsgericht kann auch nicht darin gefolgt
werden, dap die Anwendung des § 36 Abs. 1 NachbG NW auf die
der Einfriedigungspflicht unterfallenden Sachverhalte pei
fehlendem Verlangen des berechtigten Grundstﬁckseigentﬁmers
"sinnvoll" sei. Eine Einfriedigungspflicht entsteht nicht
kraft Gesetzes, sondern - unter den Voraussetzungen der
§§ 32, 33 NachbG NW - erst auf Verlangen des Eigentimers
des angrenzenden Grundsticks (Zimmermann/Steinke, aaO, § 32
Anm. 4; Schwieren, aaO, S. 146; Rustige, Schsztg 1993, 182,
184). Wenn dieser das Verlangen stellt, hat er dafir eine
Einschréankung seines Eigentums durch die Erstellung der be-
gehrten Einfriedigung auf der Grenze hinzunehmen. Stellt er
das Verlangen nicht, entfdllt die innere Rechtfertigung far
eine solche Beschrénkung seines Eigentums. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts lauft der Eigentlmer, der
sein Grundstick von sich aus an der Grenze in ortsiublicher
Weise einfriedigt, im allgemeinen nicht Gefahr, die Ein-
friedigung bei einem spéteren Verlangen des Nachbarn auf
die Grenze setzen zu muissen. Denn dem Verlangen nach § 32
Abs. 2 NachbarG NW ist bereits dadurch Genlige getan, dap er
eine (ortsibliche) Einfriedigung erstellt hat.

Das Urteil kann danach mit der gegebenen Begrindung
nicht bestehenbleiben.



ITI.

Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus
folgerichtig - nicht geprift, ob der Klager der Errichtung
der Stitzmauer auf der Grenze zugestimmt hat. Das Landge-
richt hat angenommen, die.von.den Beklagten behauptete Zu-
stimmung sei nicht bewiesen.:. bem -sind die Beklagten in der
Berufungsinstanz entgegengetreten. Hiermit wird sich das
Berufungsgericht:zu befassen-haben. Dabei werden die Par-
telien Gelegenheit erhalten, ihren Vortrag zum AusmaB der
Grenzilberschreitung zu prazisieren.

Far den{Fall, dap sich eine Zustimmung des Klégers
nicht erweisen 1&pt, weist der Senat noch auf folgendes
hin:

Ein Anspruch auf vollsté&ndige Beseitigung der Mauer
kommt nur in Betracht, soweit diese auf dem Grundstiick des
Klagers steht. Ob hinsichtlich des Teils, der als Stitzmau-
er fir die Garage dient, Beseitigung verlangt werden kann,
wird gegebenenfalls auch unter dem Blickwinkel des § 6
Abs. 11 Nr. 1 ggf. i.v.m. § 2 BauO NW aber auch des § 912
BGB zu prifen sein.

Dariber hinaus hat der Klager gegen die Beklagten ei-
nen Anspruch auf Beseitigung der Mauer gemdf §§ 1004 Abs. 1
satz 1, 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 6 Abs. 11 Nr. 2
BauO NW, soweit sie 2 m Ubersteigt. Denﬁ nach 6ffentlich-
rechtlichem Baurecht dirfen ohne Einhaltung eines Grenzab-
standes Stiutzmauern und geschlossene Einfriedungen nur bis
2u einer HOhe von 2 m errichtet werden. Bauordnungsrechtli-



_11...

che Vorschriften, die den Grenzabstand regeln, dienen
(auch) dem Interesse des Nachbarn an ausreichender Belich-
tung und Bellftung seines Grundstlcks sowie an einem freien
Ausblick. Solche Normen sind im allgemeinen Schutzgesetze
im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB, deren Verletzung mit dem
quasinegatorischen Beseitigungsanspruch gemaf § 1004 Abs. 1
Satz 1 BGB begegnet werden kann (BGHZ 66, 354, 355 £f),.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts wird dié ge-
maB § 6 Abs. 11 Nr. 2 BauO NW zulassige Hbhe von der Mauer
teilwelse Uberschritten. Der Kldger kann deshalb eine Redu-
zierung der Mauer auf die zuldssige Hbéhe verlangen. Sein
auf - vollstdndigen - Abrip gerichtetes Klagebegehren
stellt demgegeniber lediglich ein Mehr, kein Aliud, dar.

Hagen Lambert—-Lang Troptf
Schneider ' Kriuger
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