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Verkiindet
am 17. Oktober 1962

ql Justizhauptseckretir
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

In Namen d4des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Metzgermeisters Wilhelm K@D ir - D,

Strage @P,

Beklagten, Widerkldgers, Berufungsklégers,
Berufungsbeklagten und Revisionskltiigers,

- ProzeBbevblimﬁchtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. —-
gegen

. den Malermeister Erich V G i~ /D D
Strate @P,

Kldger, Wid erb eklagten, Befufungsklﬁger ’
Berufungsbeklagten uhd@ Revisionsbeklagten,

- ProzeBSbevollmichtigtor: Rechtsanwalt Dr. (-

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic miindliche
Verhandlung vom 17. Oktober 1962 unter Mitwirkung des Senats-
p‘vréisidenten Dr. Tasche sowie der Bundesrichter Dr. Augustin,
Dr. Rothe, Dr. Preitag und Dr. Mattern

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Hamm (Westf)
vort 5. November 1959 wird auf Kosten des Be-
klagten 2uriiekgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Parteien sind Eigentiimer der Hausgrundstiicke
Hr. 30 (Becklagter) und Nr. 32 (Kldger) an der RGNS
straBe zu D@J. Der Beklagte erwarb das Eigentum 1942
von seinem Vater, der Kliiger wurde 1955 im Wege der Aus-
einandersetzung einer Erbengemeinschaft Alleineigentiimer,
an der er seit 1949 beteiligt war. Die auf den Grundstiicken
errichteten Hduser sind im letzten Krieg vollig zeratort.
worden. 1950 baute der Kliger wieder auf. Zuvor (29. August
1946) war es zwischen dem Beklagten und dem damaligen Eigen-
tiimer des Hausgrundstiicks Nr. 32 (Dortmunder Ritterbrauerci)
unter Zuhilfenahme eines &ffentlich bestellten Vermessungs-
ingenieurs (Blume) zu einer schriftlich niedergelegten
"Grenzverhandlung" gekommen. Danach wurde die Grenze zwischen
den genannten beiden Grundstiicken "durch die Mitte der Giebel-
maucr, Maucrreste, gerado verlaufend," bezeichnet. Fine
weitere Grenzverhandlung fand"zum Zweckc der Grenzfeststel-
lung und Teilung" 2wischen den Partcien am 20. Juli 1950,
also noch vor Baubeginn des Klégers, statt; dic Parteien
erkannten einander gegonilber rechtlich verblndllch an,
daB dle Grenze an bestimmten Punkten durch cinbetonierte
dlscnrohre vermarkt sei. Auf Grund dieser Grenaverhandlung
und weiterer Messungen wurde ein Portfiihrungsri8 beim
Katasterant eingereicht, und dieses erteilte unterm 27.
November 1950 einen Auszug aus dem Vermessungsnachweis
sowie einc Abzeichnung der Flurkarte. Am 20. Juli 1950
unterzeichnete der Beklagte ferner eine Erkliirung des
- Inhalts, cr sei damit einverstanden, daf der Kléger die
Giebelmauer zwischen den beiden Grundstlicken als gemein-
schaftliche Brandmaucr auf der Grundstiicksgrenzc crrichte;
nach Wiederaufbau seincs (des Beklagten) Grundsiilicks werde
er osich an den Kosten entsprechcend beteiligen, soweit dic
Brandmauer von ihm mitbenutzt werde.



. ist das der -Klage stattgebende landgerichtliche Urteil

'beanspruchto er eine Rente in Hohe von 21,75 DM. Br +trégt

‘stilck des Klidgers bendtige. Der Kliger milsse daher eine

'fVertragsverletzung und unerlaubte Handlung gestiitzt.

I=a

geworden.,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Jahre 1955 errichtete der Beklagte auf seinem
Grundstiick ein Haus, wobei er die Gicbelmauer des Kliigers
mitbenutzte. Das Haus ist im Februar 1956 bezugsfertig

Der Xliiger verlangte mit der Klage Zahlung des Halb-
anteils der Kosten der Giebelmauererrichtung. Insoweit

nicht angefochten worden. Der Streit zwischen den Parteien
geht nur noch um die im Wege der Widerklage begehrte Uber-
baurente.
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Der Beklagte machte eine solche in HShe von 9,72 DN,
dann mit 48,08 DM monatlich geltend; im Berufungsverfahren

vor: Der Kl#ger habe nicht, wie vercinbart, die Gicbelmaucr
halbscheidig auf der Grenze errichtet; dic Mauer steche
vielmehr im Keller mit 39 cm auf scinem (des Beklagton)
Grundstick, mit nur 13 cm aber auf dem des Kldgers. Die
Mauer sei auf seiner (des Beklagten) Seite biindig gebaut,
verjiinge sich dagegen auf der Seite des Klégers, so da8

sie dort von Stockwerk zu Stockwerk weniger Roum vom Grund-
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fberbaurente bezahlen. Hilfeweise werde der Anspruch auf

Der Kléger hat Abweisung der wlderklagc beantragt
und behauptet, die Mauer sei genau auf der 1946 und 1950
festgostellten Grenze halbscheidig gebaut, das Fundament
sei sogar auf seiner (des Klagera) Seite noch stirker als
auf Seiten des Beklagten.

Das Landgericht hat dem Beklagten cine monatliche
Rente von 20,38 DM ab 1. Februar 1956 zugesprochen und inm
iibrigen diec Widerklage abgewiesen.

Das Berufungsgericht hat die Berufung des Beklagten,
der eine Erhshung un 1,37 DM monatlich erreichen wollte.
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zuriickgewiesen und auf die Berﬁfung des Kl&gers die Wider-
klage im ganzen Umfang abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seine Berufungs-
antrédge weiter; der Klédger bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Der Senat hat Auskiinfte von dem Oberlandesgerichts-
prdsidenten in Hamm und dem Vorsitzenden des dortigen
5. Zivilsenats eingeholt. Er hat ferner dem GroBen Senat
fiir Zivilsachen des Bundesgerichtshofs Rechtsfragen zur
Entscheidung vorgelegt, die sich mit der ordnungsmiiigen
Besetzung des Vorsitzes in einem Senat eines Oberlandes-

. gerichtes befassen.

Entscheidungsgriinde:
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An der angefochtenen Entscheidung hat der im Geschiifts-
verteilungsplan des Oberlandesgerichts in Hamm fiir das
Jahr 1959 bestellte Vorsitzende des 5. Zivilsenats diescs

‘Gerichts, Senatsprésident Dr. Gerﬂtbérger,‘nicht teil-

genonmmen; cr war an diesem Tage an einer Reférendarprﬁfung

“beteiligt. Den Vorsitz in der Berufungsverhandlung fiihrte

Oberlandesgerichtsrat Dr: Hense.

Die Revision macht geltend, im Zeitpunkt der Ent-
scheidung habe ein Senatspréisident gefehlt, der in der lLage

~ geviesen sei, die Rechtsprechung seinés Senates richtungs

weisend zu beeinflussen. Dr. G sci in der Geschifts-
verteilung 1959 nur zur Hdlfto seiner Arbeitskraft dem Senat
als Vorsitzender zugeteilt worden, im librigen aber dem
Justizpriifungsant. Ein Senatspriisident konne aber sciner
Aufgabe als Senatsvorsitzender in einem Scnat mit fiinf



Beisitzern nicht gerecht werden, wenn er nur zur Hélfte
seine Zeit und seine Arbeitskraft dem Senat widmen konne.
Die Besetzung des Senats sei daher nicht ordnungsgemis
gewesen und widerspreche den gesetzlichen Bestimmungen

(§ 551 Nz, 1 2PO; §§ 62, 117 GVG).

Die Rlige hat dem erkemmenden Senat AnlaB gegeben,
gemidB §§ 136, 137 GVG dem GroBen Senat fiir Zivilsachen
des Bundesgerichtshofs die Rechtsfrage vorzulegen, ob
sich die Ordnungsméﬁigkeit der Wahrnehmung des Vorsitzes
in cinem Senat eines Oberlandesgerichtes allein schon aus
dem Vergleich der Gesamtzahl der erledigten Spruchsachen
nit der Zahl der unter . dem Vorsitz des zum ordentlichen
' Vorsitzenden bestellten Senatspridsidenten verhandelten und
entschiedenen Spruchsachen beantworten lasse. Der Grofe
Senat fiir Zivilsachen hat am 19. Juni 1962 (NJW 1962,
1570 = MDR 1962, 717 = DRiZ 1962, 331) dahin beschlossen,
daB der Senat eines Oberlandesgerichtes mit einem Senats-
priisidenten als Vorsitzenden nur dann vorschriftsméBig
besetzt ist, wenn dieser durch den Umfang seiner Thtigkeit
im Senat einen richtunggebenden EinfluB suf die Recht-
sprechung seines Senates ausiiben konne, wozu der Senatspriioi-
dent mindestens 75 % der Aufgaben als Vorsitzender des
Senats selbst wahrnohmen miisse. In den Griinden dieses Be-
schlusses wird ausgefilhrt: Es milsse verlangt werden, dal
der ordentliche Vorsitzende in jedem Falle den groflercn
Teil der in seinem Senat anfallenden Arbeiten als Vor-
sitzender selbst erledige, da er nur so den richtunggeben-
den Einflufl auf die Rechtsprechung des Senates ausiiben konnc.
Nur bei einem Prozentsatz von mindestens 75 % aller Auf-
goben sei diese Voraussetzung zu bejahen. Dabei sei aber
weder die 2ahl der durch Urteil entschiedenen Sachen
mafgebend noch konne bestimmten Aufgaben der Vorrang ge-
geben werden: Die einzelnen Spruchsachen miiBten gewogen




und nicht nur gezdhlt werden. Dem pflichtgemiéBen Ermessen
des Vorsitzenden miisse es letztlich iiberlassen bleiben, auf
welchem Wege er sich den gebotenen EinfluBl auf die Recht-
sprechung des Senates verschaffe, in welchem Umfange er

das durch Mitwirkung an Spruchsachen und durch Mitwirkung
an anderen Entscheidungen tue. Generelle Grundsétze lieflen
sich hierzu nicht aufstellen.

Der erkennende Senat hat auf Grund dieses Beschlusses
eine dicnstliche Auskunft bei dem Vorsitzenden des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Hamm c¢ingeholt. Dieser
hat sich dienstlich dahin erklédrt, er habe im Geschiftsjahr
1959 (abgesehen von der Zeit seines Urlaubs) sémtliche fiir
den Présidenten des Senates bestimmten Einginge gepriift,
auf die Zusténdigkeit des. Senates hin untersucht, die
Berichterstatter bestimmt, an allen Entscheidungen iiber
dic Gewdhrung des Armenrechte sowie an allen Bewcisbeschliis-
sen vor der miindlichen Verhandlung teilgenommen, diec Ver-
'handlungstermine alle selbst angesetzt, an 26 von 51 Sitzungs-
tagen den Vorsitz ausgelibt und an 72 ven 136 streitigen
Urteilen mitgewirkt. Er habe darauf gesehen, daB dic Lnt-
scheidungen grundsiitzlicher Art und tunlichst auch die
schwiefigeren Sachen von ihm selbst verhandeli worden
scien. Nach seinem pflichtgemiBon Ermessen habe er im Sinne
der Ausfiihrungen des Grofien Senates fiir Zivilsachen minde-
atens 75 % aller fiir den Vorsitzenden des Senats angefal-
lenen :Aufgaben selbst wahrgenommen. ~

Der erkennende Senat hat keine Bedcenken, diese
dienstliche AuBerung seiner Entscheidung zugrunde zu
legen. Dafl der Vorsitzende des 5. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts bei der Aufteilung der Geschiéfte fiir das
Jahr 1959 durch BeschluB der Priisidentenversamnlung nur
zur Hdlfte seiner Arbeitskraf+t beriicksichtigt wurde, spiclt




keine entscheidende Rolle. Es war damit nicht von vorn-
herein ausgeschlossen, da8 Senatspridsident Dr. G{jjilllllER
dic fiir ihn als Vorsitzenden angefallenen Aufgaben zu
mindestens 75 % selbst erledigen konnte.

Dic Riige der nicht vorschriftsmdfiigen Besetzung des
Senats des Berufungsgerichts ist sonach nicht begriindet.

II1.

Das Berufuhgsgericht kommt nach Viirdigung des Beweis-
ergebnisses zu der Auffassung, cs sei nicht erwiesen, daB
die wirkliche Grenzc¢ zwischen den beiden Grundstilicken
(30 und 32) um 6 cm weiter westlich (also zum Grundstiick
des Xligers zu) verlaufe als die 1950 ermittelte Grenz-
linie. Das Berufungsgericht'hﬁlt ferner nicht fir erwicsen,
daf der Kliger auf der (1950er) Grenzlinie nicht halbschei-
dig . die @iebelmauer erbaut und vertragswidrig nur auf
geiner Scite geschofBweise die Mauer verjingt habe.

Die Revision greift diese Ausfiihrungen mit Prozel-
rilgen an; sie behauptet, das Berufungsgericht habe bei
_der Auslegung der "Grenzverhandlung" auch das materlclle
Recht (§§ 133, 157 912 BGB) verletzt. -

1. VOrWeg ist zu den Riigen der Revision zu bemerken:

Dic” Parteien haben bel der Grenzverhandlung vom
20. Juli 1950 zum Zwecke der Grenzfeststellung und Tei-
lung unter Mitwirkung des tffentlich bestellten Vermcs-
'sungsingenieurs B den Verlauf der Grenze der Grund-
stiicke nach den Kétasteruntcrlagen wieder hergestellt und
die festgelegte Grenze gegeneinander rechtsverbindlich




anerkennt. Gleichviel, ob man: darin einen Vertrag mit dem
Inhalt sehen will, dafl sich die Parteien auf eincen anderen
Vérléuf der Grenze nicht mehr berufen dﬁrfeh, oder ob es sich
dabei lediglich um einseitige Erkliérungen dor Parteien

. handelt, daB das Ergebnis der Vermessung die Eintrﬁge'im
Katasterplan richtig wiedergebe, die Vermessung also tech-
nisch einwandfrei ausgefiihrt sei: In jedem Fall hat die
Grenzverhandlung das Ergebnis, dafl denjenigen, der ¢inen
anderen Verlauf der Grenzoc bchauptet, hierfiir die volle
Beweislapt trifft (Meisner/Ring, Nachbarrecht 4. Aufl.

§ 5 III S. 63). Das hat das Berufungsgericht nicht ver-
kannt. Dic Revision macht ihm daher zu Unrcecht den Vor-
wurf, es habe die Beweislastregel nicht eingehalten.

2. Den sonach von dem Beklagten zu filhrenden Beweis;
da8 die wirkliche Grenze anders verlaufe, als man 1950
angenommen habe, hat das Berufungsgericht nicht als er-
bracht angesehen. Es hat sich durch das Gutachten des im
Verfahren beigezogenen Sachversténdigen Heinrich nicht davon
ibcrzeugen lassen, daB8 die wirkliche Grenze nach den Kataster-
unterlagen tatséchlich anders verlaufc und die Grenzfest-
legurig der Jahre 1946 und 1950 irrig sei.

Im einzolnen ist zu den Riigen der Revision zu sagen:

~ a) Das Berufungsgericht hat eingehend dargelegt, aus
welchen Griinden es sich diesem Gutachten (Heinrich) nicht
'anachiieﬁen'k6nno. Ein Antrag, cin Obergutachten einzuholen,
ist vom Beklagten, was die Revision nicht verkennt, nicht
gestellt worden. Es bestand aber weder einc Pflicht des
Oberlendesgerichtes, von Amts wegen ein Obergutachten
einzuholen (§ 412 Abs. 1 ZPO), noch eine Pflicht, den
anwaltschaftliéh vertretenen Beklagten aufzufordern, cincn
solchen Antrag zu stellen (§ 139 ZPQ). Mit den Gutachten



Winklat und Schiiring vefafBt sich das Oberlandesgericht
nicht. Es hat diese Gutachten, weil als Privatgutachten
vorgelegt, nur als Parteivortrag gewertet. Wenn diese
Gutachten vom Gutachter Heinrich abweichen, so handelt

es sich also nicht um widersprechende Sachverstidndigen-
gutachten, sondern um abweichende Parteierklédrungen. o
kann daher auch~niéht davon gesprochen werden, dafl bei
widersprechenden Gutachten (vgl. BGH IM § 286 %P0 E Nr. 4)
das Berufungsgericht verpflichtet gewesen sei, ein Ober-
gutachten einzuholen.

b) Das Gericht kann nach pflichtmédfBigen Ermessen
das Erscheinen eines Sachverstiindigen zur Erlduterung
seines Gutachtens anordnen (§ 411 Abs. 1 2P0). Darauf hat
abér die Partei keinen Anspruch. Will sie Fragen an den
Sachverstindigen stellen, so muBl sie diese Anordnung
rcchtzeitig, d.h. spdtestens in dem Zeitpunkt des Vor-
trages des Gutachtens in der milndlichen Verhandlung bean-
tragen (BGHZ 35, 370). Das ist hier :nicht geschchen.

"Das Hachtragsgutachten Heinrich ist im landgerichtlichen
‘Permin vom 7. Mai 1958 vorgetragen worden. Die Revision
bezieht sich auf einen Schriftsatz des Beklagfeﬁ vom

21. Januar 1959, in dem ein Antrag auf mindliche Anhrung
 2désfSachverat§ndiéen gestellt sein soll. War somit die
.Antragsfrist schon bei Berufungseinlegung (9 Juli 1958)
verstrichen, so bestand auch, entgegen der Heinung der
Revision, flir das Berufungsgericht keine Pflicht (§ 139 2P0),
den Beklagten aufzufordern, das Erscheinen des Sachver-
stéindigen in der mﬁndlichen'Verhandlung zu beantragen, um
Fragen an ihn stellen zu kdnnen. '

c) Die Revigion beanstandet schlicBlich, da8 dem
Bewcisantrag des Beklagten nicht stattgegeben worden sei,
den Vermessungsingenieur Zwiener als sachverctiéndigen
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Zeugen dariiber zu horen, dafl die Bebauung des Klédgers sich
nicht in den katastermdBigen Grenzen gehalten. habe und beil
den Grenzverhandlungen falsch gemessen worden sei. Dieses
Beweisangebot enthiilt keine einzelnen Tatsachen, iber die
der sachverstiindige Zeuge h#étte aussagen sollen und aus dcnen
cr den SchiluB auf die Grenzliberschreitung gezogen haben
soll. Einer solchen Substantiierung héttc es aber bedurft,
weil sonst der Beweisantrag darauf hinausliuft, don sach-
verstiindigen Zeugen ein Sachversténdigengutachten erstatton
zu lassen. Das ist nicht zulédssig. In der Nichtbeachtung dos
nicht substantiierten Bewcisangebotes ist somit ein VerstoS
gegen dic ProzeBordnung (§ 286 ZPO) nicht zu erschen.

3. Zu den-Angriffen der Revision gegen die Auffassung
des Berufungsgerichtes, es sei nicht erwiecsen, daffi der
Kliger dic Grenzlinie von 1950 iiberbaut habe, ist zu sagen:

a) Das Eerufungsgcficht hat im einzelnen die Bedonken
erértert, die der Uberzeugungsbildung auf der Grundlage
des Snchvérstﬁndigengutachtens Heinrich entgegenstchen;
dac Berufungsgericht vermochte einen Uberbau nicht allein
dadurch fiir bewiesen zu halten, da8 dor Sachveratindige
iiber seine Ermittlungsmethoden befragt werde. Darin liecgt
kein Verfahrensverstof, wie dic Revision annehmen will.

Zu einer Anordnung nach § 411 Abs. 3 2P0 war das Ober-
lendesgericht nicht verpflichtet. Ein Antrag auf miindliche
Erliéuterung des Gutachtens: war, wie ausgefiihrt worden
ist, jedenfalls nicht rechtzeitig gestellt worden. Eine
Anregung.- (§ 139 2P0), einen dahingehenden Antrag zu
stellen, war seitens des Gerichtes nicht geboten.

b) Die'Beweisbehauptungén des Kligers, fiir die er

‘seinen Architckten und einen Policr benannt hatte, unter-

stellt das Berufungsgericht keineswegs, wice dic Revision
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meint, nach den Grundsitzen des Beweises vom ersten Anschein
als wahr. Es bezeichnet lediglich -die Darstellung des
Kldgers (S. 13 UA) als der Erfahrung entsprechend, stellt
aber eine Beweiserhebung ausdriicklich zuriick, weil der
Kldger im Besitz einer EinmeB8bescheinigung sei, die als
amtliche Grenzeinhaltungsbescheinigung zu werten sei.

Eine Verletzung des § 286 ZP0 ist also nicht gegeben.

4. Nach eingehender Wiirdigung der einzelnen Umstiinde
kommt das Berufungsgexricht zu der Aufféasung, da8 auf der
keit, also eine bilndige Hochmauecrung in. Betracht kam und
auch gewollt war. Diese Auslegung der Gicbelmauervercin-
barung vom 20. Juli 1950 1dBt entgegen der Auffascung der
Revision VersttBie gegen gesetzliche Auslegungsregeln nicht
erkennen. Sie ist auch mit dem Wortlaut der Erklirung
vereinbar. Mit ihren Angriffen will dic Revision auch nur
~ihre Auslegung an die Stelle jener des Berufungsgericntes
sétzen; das ist aber nicht zulissig.

_ 5. SchlieBlich trifft es nicht zu, daB das Berufungs-
-gericht iiber Angpriiche erkannt habe, die nicht geltend
gemacht worden sind. Wenn das Berufungsgericht in den
Urteilsgriinden : gelegeﬁtlich auf die Grenze der beiden
 Grundstiicke zur -LangestraBe zu sprechen kommt, so hat
~es dumit nicht liber Anspriiche, die sich aus der Grenz-~
ziehung herleiten lassen, befunden.

Im vorliegenden Rechtsstreit ging es zuletzt nur noch
um dic Frage, ob der Kliger die Grenze der beiden Grund-
stiicke iiberbaut habe. Wenn sich das Berufungsgericht unter
eingehender Wirdigung aller Umstiindc, insbesonderc des
Sachverstiindigengutachtens Heinrich, nicht davon liberzeugen
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konnte, daB der Kliger die katastermiBige Grenze iiberbaut
habe, so ist das mit Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Die Revision des Beklagten kann demnach keinen Erfolg

haben.

Die Entscheidung im Kostenpunkt beruht auf § 97 3zPO.

Dr. Tasche : Dr. Augustin " Rothe

Dr. Freitag Dr. Mattern
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