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Leitsatze:
Das Recht zur Benutzung des Nachbargrundstiicks nach § 24
NachbG ist nicht beschrankt auf Handlungen rein im oberirdischen
Raum.
Zur Frage unverhaltnismangiger substantieller Beeintrachtigung
durch die Beseitigung von Anpflanzungen.

Tenor:

Auf die Berufung der Klager wird das Urteil des Landgerichts Kdin
vom 20.12.2019 — 3 O 114/16 — abgeandert und wie folgt neu
gefasst:

Die Beklagten werden verurteilt, es einen Monat nach Zugang der
Mitteilung Uber den beabsichtigten Arbeitsbeginn zu dulden, dass
die Klager fur einen Zeitraum von maximal vier Wochen von dem
Grundstick der Beklagten A-Stral3e 25 aus Unterfangungsarbeiten
an den auf dem Grundstiick A-Stral3e 27 befindlichen
Garagenfundamenten ausfihren, wobei zu dulden ist, dass auf
dem Grundsttick der Beklagten unmittelbar im tieferliegenden
Bereich der grenzstandigen Garage zunachst Erdarbeiten
ausgefuhrt werden, um im Bereich der Fundamente der Garage,
die auf dem Grundstick A-Stral3e 27 liegen, Betonierungsarbeiten
auszufuhren, wobei die bestehenden Fundamente der Garage auf
dem Grundstick der Klager abschnittsweise von dem Grundstiick
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der Beklagten untergraben und der Hohlraum mit Beton oder
Mauerstein unterfuttert wird, die Arbeiten gemaf DIN 4123
erfolgen, entsprechende Stichgraben im Bereich der Garage auf
dem anliegenden Grundsticksteil der Beklagten herzustellen sind
und nach Abschluss der Arbeiten, also nach der Wiederverftllung,
der Zustand wieder vollstandig hergestellt werden soll, der auf dem
Grundsttick der Beklagten vor den Arbeiten festzustellen war.

In die zur Wand des Hauses der Beklagten gelegene Pflasterung

darf dabei nicht eingegriffen werden.

Die Kosten des Rechtsstreits beider Instanzen tragen die
Beklagten.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:
l.

Die Parteien sind Nachbarn. An das Wohnhaus der Klager ist zum Grundstiick der Beklagten
grenzstandig eine Garage angebaut; die Garage wurde von der Bauaufsichtsbehorde in ihrer
jetzigen Lange unter dem 23.03.2016 nachtraglich genehmigt, wobei der die zuldssige Lange
der Garage um 1,9 m uberschreitende Dachtiberstand indes lediglich geduldet ist.

In einem vorangegangenen Rechtsstreit (Az. 32 O 237/13, LG Kdln) haben die hiesigen
Klager den Voreigentimer des Grundstticks der Beklagten nach Durchfihrung eines
selbststandigen Beweisverfahrens (Az. 21 H 13/11, AG Leverkusen) auf Schadensersatz in
Anspruch genommen mit der Behauptung, dass durch Abgrabungsarbeiten auf dessen
Grundstiick Schaden in Form von Rissen an ihrer Garage aufgetreten seien. Der Rechtsstreit
endete durch eine vergleichsweise Regelung dahin, dass die Klager zum Ausgleich der
streitgegenstandlichen Anspriiche einen Betrag i.H.v. 3.500 € erhielten.

Die Klager beabsichtigen nunmehr, das Fundament ihrer Garage zu unterfangen und
begehren von den Beklagten, es zu dulden, dass sie diese Arbeiten von deren Grundsttick
aus durchfihren kdnnen; im Rahmen dieser Arbeiten wird es erforderlich sein, auf dem
Grundstick der Beklagten eine Baugrube auszuheben. Die Beklagten lehnen eine Benutzung
ihres Grundstiicks ab.

Die Klager haben vorgetragen, dass die beabsichtigten Arbeiten erforderlich seien, um ein
Absacken und eine weiterer Rissbildung an ihrer Garage dauerhaft zu vermeiden. Die
Arbeiten kénnten nur vom Grundstlck der Beklagten aus durchgefuhrt werden. Jedenfalls
wurde eine Ausflihrung von ihrem eigenen Grundstiick aus zu unverhaltnismagigen
Mehrkosten fuhren.

Die Klager haben erstinstanzlich beantragt,

die Beklagten zu verurteilen, es einen Monat nach Zugang der Mitteilung tber den
beabsichtigten Arbeitsbeginn fir einen Zeitraum von max. 4 Wochen dulden, dass die Klager



von dem Grundstick der Beklagten A-StralR3e 25 aus Unterfangarbeiten an den auf dem
Grundstick A-Stral3e 27 befindlichen Garagenfundamenten ausfiihren, wobei zu dulden ist,
dass auf dem Grundstiick der Beklagten unmittelbar im tieferliegenden Bereich der
grenzstandigen Garage zunachst Erdarbeiten ausgefihrt werden, um im Bereich der
Fundamente der Garage, die auf dem Grundstiick A-Stral3e 27 liegen, Betonierungsarbeiten
auszufiihren, wobei die bestehenden Fundamente der Garage auf dem Grundstick der
Klager abschnittsweise von dem Grundstiick der Beklagten untergraben und der Hohlraum
mit Beton oder Mauerstein unterftttert wird, die Vorgehensweise der Arbeiten gemaf DIN
4123 erfolgt, entsprechende Stichgrdben im Bereich zur Garage auf dem anliegenden
Grundstucksteil der Beklagten herzustellen sind und nach Abschluss der Arbeiten, also nach
der Wiederverfullung, der Zustand wieder vollstandig hergestellt werden soll, der auf dem
Grundstuck der Beklagten vor den Arbeiten festzustellen war.

Das Landgericht hat gemaR den Beschliissen vom 24.04.2017 (Bl. 115 GA) und 02.02.2018 9
(Bl. 249 GA) Beweis erhoben durch Einholung von Sachverstandigengutachten. Im Kern kam

der Sachverstandige B zu dem Ergebnis, dass die Rissbildungen in der Garage der Klager

nicht auf Arbeiten auf dem Grundstiick der Beklagten zurtickzufiihren seien. Er stellte jedoch

fest, dass das Fundament der Garage nicht frostsicher in einer den anerkannten Regeln der
Technik entsprechenden Tiefe gegrindet ist. Hinsichtlich der Einzelheiten des Ergebnisses

der Beweisaufnahme wird auf die schriftichen Gutachten vom 04.07.2017 (BIl. 143 ff. GA),
08.11.2018 (BI. 282 ff. GA) und 27.06.2019 (BI. 315 ff. GA) sowie die mundliche

Erlauterungen des Sachverstandigen B in der mindlichen Verhandlung vom 08.09.2017 (BI.

205 ff. GA) Bezug genommen.

Mit dem von der Berufung angegriffenen Urteil vom 20.12.2019 (BI. 358 ff. GA), auf dessen 10
Feststellungen wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und

Streitstandes gemal} 8 540 Abs. 1 S. 1 ZPO Bezug genommen wird, hat das Landgericht die
Klage abgewiesen.

Zur Begriundung hat es ausgefuhrt, dass ein Duldungsanspruch nach MalRgabe des § 24 11
NachbG NRW nicht gegeben sein, da das Hammerschlags- und Leiterrecht keinen Eingriff in

die Bodensubstanz erfasse. Unerheblich sei schlie3lich auch der Einwand, die Ursache fur

die aufgetretenen Risse, die die beabsichtigten Arbeiten erforderlich machten, sei vom

Grundstiuck der Beklagten ausgegangen. Die Klager seien mit diesem Einwand wegen des in

dem Rechtsstreit mit dem Voreigenttiimer geschlossenen Vergleichs, der auch fiir die

Beklagten als Rechtsnachfolger des Veraul3erers Wirkung entfalte, prakludiert.

Dagegen richtet sich die Berufung der Klager, die unter Wiederholung und Vertiefung ihres 12
erstinstanzlichen Vortrages ihr Begehren weiter verfolgen.

Die Inanspruchnahme des Grundstiicks der Beklagten fur die von den Klagern beabsichtigten 13
MalRnahmen sei von 8 24 NachbG NRW gedeckt. Die Ausfihrungen des Sachverstandigen

hatten zweifelsfrei ergeben, dass das Fundament in der derzeitigen Form nicht sach- und
fachgerecht sei, da die Garage nicht frostsicher gegriindet sei, weshalb eine Instandsetzung
notwendig sei. Der Duldungsanspruch erfasse entgegen der Rechtsansicht des Landgerichts

auch Eingriffe in die Bodensubstanz.

Selbst bei Verneinung eines Anspruchs gemaf § 24 NachbG NRW bestehe ein Anspruch auf 14
Duldung jedenfalls aus dem nachbarschaftlichen Gemeinschaftsverhéaltnis. Hierbei sei der —
streitige — Umstand zu bertcksichtigen, dass die Arbeiten erforderlich geworden seien durch

die seinerzeitigen Abgrabungen auf dem Grundstlick der Beklagten. Das Verhalten der

jeweiligen Voreigentimer sei den aktuellen Eigentimern dabei auch zuzurechnen. Es sei



treuwidrig, wenn sie den Klagern nunmehr sogar verweigern wollten, dass diese auf ihre
eigenen Kosten die Folgen dieser Malinahme beseitigen wollten. Zu berlcksichtigen sei
auch, dass lediglich auf einer Lange von einigen Metern etwas mehr als Spatentief einige

Erde entfernt werden solle. Im jetzigen Zustand sei die Standsicherheit der Garage gefahrdet.

Die Klager seien durch den abgeschlossenen Vergleich auch nicht prakludiert, soweit es um
die Frage einer Duldungspflicht der Beklagten im Hinblick auf die Beseitigung von Schaden
gehe.

Die Klager beantragen,

das erstinstanzliche Urteil abzudndern und die Beklagten zu verurteilen, es einen Monat nach
Zugang der Mitteilung Uber den beabsichtigten Arbeitsbeginn zu dulden, dass die Klager von
dem Grundstlick der Beklagten A-Stral3e 25 aus Unterfangungsarbeiten an den auf dem
Grundstick A-Straf3e 27 befindlichen Garagenfundamenten ausfiihren, wobei zu dulden ist,
dass auf dem Grundstuck der Beklagten unmittelbar im tieferliegenden Bereich der
grenzstandigen Garage zunéchst Erdarbeiten ausgefuhrt werden, um im Bereich der
Fundamente der Garage, die auf dem Grundstick A-Stral3e 27 liegen, Betonierungsarbeiten
auszufuhren, wobei die bestehenden Fundamente der Garage auf dem Grundstiick der
Klager abschnittsweise von dem Grundstick der Beklagten untergraben und der Hohlraum
mit Beton oder Mauerstein unterfuttert wird, die Arbeiten gemal DIN 4123 erfolgen,
entsprechende Stichgraben im Bereich der Garage auf dem anliegenden Grundsticksteil der
Beklagten herzustellen sind und nach Abschluss der Arbeiten, also nach der
Wiederverflllung, der Zustand wieder vollstandig hergestellt werden soll, der auf dem
Grundstick der Beklagten vor den Arbeiten festzustellen war.

Die Beklagten beantragen,
die Berufung zurickzuweisen.
Die Beklagten verteidigen das angefochtene Urteil.

Zutreffend habe das Landgericht angenommen, dass Aushubarbeiten bereits in rechtlicher
Hinsicht nicht von 8 24 NachbG NRW gedeckt seien. Ansprtche folgten auch nicht aus dem
nachbarlichen Gemeinschaftsverhéltnis. Eine allgemeine Pflicht zur Ricksichtnahme k&dme
neben den Sonderregelungen des Nachbarrechtsgesetzes tUberhaupt nur in Betracht, wenn
eine Uber die gesetzliche Regelung hinaus billiger Ausgleich der widerstreitenden Interessen
dringend geboten erscheinen, was vorliegend nicht der Fall sei.

Sie bestreiten weiterhin die Notwendigkeit der Arbeiten. Der Sachverstandige habe nicht
festgestellt, dass das Fundament nicht sach- und fachgerecht sei, er habe lediglich
Vermutungen gedul3ert. Ursache der Risse und einer unzureichenden Grindung der
Fundamente seien auch nicht etwaige Abgrabungen auf dem Beklagtengrundsttick.

Uberdies sei eine Inanspruchnahme ihres Grundstiicks auch nicht verhaltnismaRig. Der von
den beabsichtigten Arbeiten betroffene Bereich werde gartnerisch genutzt, dort seien ein
Zaun, eine Hecke, Beete und weitere langjahrig bestehende Pflanzen vorhanden. Fir die
Arbeiten missten auf dem Grundbesitz der Beklagten vorhandene Anlagen wie der Zaun,
Beete, Rankgitter, Bodenplatten und langjahrig vorhandene Anpflanzungen entfernt werden.
Tatsachlich durften erhebliche Mengen an Bodenaushub erforderlich werden, um die Garage
zu unterfangen. Es sei den Beklagten auch nicht zumutbar, darauf zu vertrauen, dass die
Klager den bestehenden Zustand wieder ordnungsgemal herstellen.
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Der Senat hat den Sachverstandigen B in der miundlichen Verhandlung vom 20.04.2021
erneut angehort; Gegenstand war dabei auch die Verfahrensakte des beim Amtsgericht
Leverkusen zwischen den hiesigen Klagern und dem Voreigentiimer des Grundstlcks der
Beklagten gefuhrten selbststandigen Beweisverfahrens 21 H 13/11. Hinsichtlich der
Ausfuihrungen des Sachverstandigen wird Bezug genommen auf das Protokoll der
mundlichen Verhandlung (BI. 118 ff. eA).

Die zulassige, inshesondere form- und fristgerecht eingelegte Berufung der Klager ist
begrindet.

Zu Unrecht hat das Landgericht die Klage abgewiesen.

Die Klager haben gegen die Beklagten einen Anspruch auf Duldung des Betretens und der
Nutzung des Grundstiicks der Beklagten im tenorierten Umfang gemaf 8§ 24 Abs. 1 NachbG
NRW.

Nach 8§ 24 NachbG NRW miissen die Eigentimer dulden, dass ihr Grundstick einschlief3lich
der baulichen Anlagen zum Zwecke von Bau- oder Instandsetzungsarbeiten auf dem
Nachbargrundstiick vortiibergehend betreten und benutzt wird, wenn und soweit die Arbeiten
anders nicht zweckmafig oder nur mit unverhaltnismafig hohen Kosten durchgefihrt werden
konnen, die mit der Duldung verbundenen Nachteile oder Belastigungen nicht aul3er
Verhaltnis zu dem von dem Berechtigten erstrebten Vorteil stehen, ausreichende
Vorkehrungen zur Minderung der Nachteile und Belastigungen getroffen werden und das
Vorhaben o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften nicht widerspricht.

Diese Voraussetzungen sind erfullt.
1.

Bei den von den Klagern beabsichtigten Arbeiten an ihrer an das Nachbargrundstiick
grenzenden Garage handelt es sich um Instandsetzungsarbeiten. Instandsetzungsarbeiten
sind nicht nur solche Arbeiten, die der Erneuerung schadhafter Bauteile dienen, sondern
auch Unterhaltungsarbeiten, die den Eintritt von Schaden vermeiden oder Arbeiten, die einem
Schaden vorbeugen; auch solche Arbeiten sind bei entsprechender Notwendigkeit von 8§ 24
NachbG NRW umfasst (vgl. BGH, Urteil vom 14.12.2012 — V ZR 49/12, Rn. 7, beck-online;
Schafer/Fink-Jamann/Peter, Nachbarrechtsgesetz Nordrhein-Westfalen, 17. Auflage 2018, §
24 Rn. 31.). So liegt es hier.

Dabei kommt es nicht auf die unter den Parteien strittige Frage an, ob die von den Klagern
beanstandeten Risse an der grenzstandigen Garage durch friihere Ausschachtungsarbeiten
auf dem Beklagtengrundstiick entstanden sind, derentwegen die Klager noch weitere
Rissbildungen bzw. ein Absacken der Garage mit weiteren Schaden am Mauerwerk
beflrchten. Denn die Untersuchungen des Sachverstéandigen B haben ergeben, dass die
hinsichtlich der Garage vorgefundene Grindungstiefe teilweise nicht dem als anerkannte
Regel der Technik geltenden Konstruktionsprinzip entspricht. Als frostfreie Griindungstiefe
wird — wie der Sachverstandige B es in den mindlichen Verhandlungen vom 08.09.2017
(Protokoll, Bl. 205 ff. GA) und 22.04.2021 (Protokoll, Bl. 118 ff. eA) sowie in dem schriftlichen
Gutachten vom 08.11.2018 (BI. 282 ff. GA) nachvollziehbar und plausibel ausgefiihrt hat — im
allgemeinen eine Tiefe von 80 cm unter der Geldndeoberkante angenommen, um durch
Auffrieren von wassergesattigten Bodenschichten Hebungen und anschliel3ende Senkungen
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des Baukorpers mit ungleichmafige Setzungen zu vermeiden. Die Grindungstiefe wird nur
im vorderen Teil der Garage der Klager erreicht. Im hinteren Teil betragt die Grindungstiefe
wegen eines Hohensprungs auf dem Grundstlck der Beklagten dagegen nur 30 cm unterhalb
der Gebaudeoberkante als Bezugspunkt fur die Messung. Die in dem Gutachten vom
08.11.2018 eingefugten Fotos nach Vornahme des Schurflochs (Bl. 290 f. GA) belegen den
Zustand der zu geringen Grundungstiefe anschaulich. In seinem Gutachten vom 27.06.2019
hat der Sachverstandige unterschiedliche Mal3nhahmen zur Ertiichtigung des Fundaments
aufgefuhrt (Bl. 321 f. GA); die von den Klagern beabsichtigte Vornahme von Unterfangungen
stellt danach eine geeignete MalRhahme dar, um ein ordnungsgemafes Fundament den
Regeln der Baukunst entsprechend herzustellen. Soweit der Sachverstandiger in der
mundlichen Verhandlung vom 22.04.2021 zwar ausgefuhrt hat, dass er bei der von ihm
vorgefundenen Situation keine Anzeichen fur Schadigungen anlasslich der mangelnden
Baugrindung erkennen konnte (Bl. 121 eA), steht dies der vom BGH (aaO) vorausgesetzten
Notwendigkeit der MaRnahme nicht entgegen. Allein der Umstand, dass sich bislang keine
Auswirkungen gezeigt haben, andert nichts daran, dass die Griindung in diesem Zustand
nicht den anerkannten Regeln der Technik entspricht und daher nicht sicher feststeht, dass
kinftige Schaden ausgeschlossen seien.

2.

Die von den Klagern beabsichtigten Arbeiten im Erdreich sich auch nicht bereits grundsatzlich
von 8 24 NachbG NRW ausgenommen.

Zur Durchfiihrung der Arbeiten erlaubt § 24 NachbG NRW das Betreten und Benutzen des
Nachbargrundstiicks. Dabei kann das (weit formulierte) Recht zur Benutzung — entgegen der
Auffassung des Landgerichts — nach der vorzugswiurdigen herrschenden Meinung
grundsatzlich auch den Raum unterhalb der Erdoberflache und damit die Befugnis zum
Ausheben von Erdreich erfassen (BGH, Urteil vom 13.03.1980 — Ill ZR 156/78, Rn. 11, juris;
Schafer/Fink-Jamann/Peter, ebd., Rn. 7; Kirchhof, ZfIR 2012, 777, 779; Dehner,
Nachbarrecht, Band Ill, § 28 | 4). Aus Wortlaut und Inhalt des § 24 NachbG NRW folgen
jedenfalls keine Beschrankungen auf Handlungen rein im oberirdischen Raum. Auch Sinn
und Zweck der Vorschrift gebieten keine restriktive Auslegung. Dass eine Nutzung des
Grundstiicks Beeintrachtigungen und Beschadigungen verursachen kann, wird dadurch
aufgefangen, dass im konkreten Einzelfall die Interessen der Nachbarn nach Mal3gabe des
insoweit ndher ausgestalteten § 24 Abs. 1 Nrn. 1-4, Abs. 2 NachbG NRW gegeneinander
abzuwagen sind. Zudem besteht nach 8§ 24 Abs. 3, 17 NachbG NRW ein
verschuldensunabhangiger Schadensersatzanspruch, fur den eine vorherige
Sicherheitsleistung verlangt werden kann.

Die auch vom Landgericht vertretene Gegenmeinung, die sich auf den Beschluss des OLG
Dusseldorf vom 31.07.1991 (Az. 9 W 79/91) stlitzt, vermag nicht zu Uberzeugen. Dabei wird
zunachst darauf abgestellt, dass das nach 8§ 24 NachbG NRW erlaubte ,voriibergehende
Betreten und Benutzen" bereits nach dem allgemeinen Sprachverstandnis nicht als das
zielgerichtete Beschadigen einer Sache verstanden werden kdnne. Die voribergehend
uberlassene Sache durfe — ahnlich dem Mietrecht — in ihrer Substanz nicht angegriffen
werden. Es spreche auch nichts dafir, dass der Landesgesetzgeber einen Eingriff in die
Bodensubstanz ermoéglichen wollte, auch die Gesetzesuberschrift (,Hammerschlags- und
Leiterrecht”) betreffe lediglich eine oberirdische Inanspruchnahme des Grundstiicks. Es
handele sich um eine gesetzlich Eigentumsbeschrankung, die einer ausdehnende Auslegung
nicht zugéanglich sei (in diesem Sinne auch OLG Hamm, Urteil vom 22.06.1978 — 5 U 78/78,
Rn. 4, juris: offenbar nur ein Betreten des Geldnde des Nachbarn als von § 24 NachbG NRW
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erfasst sehend).

Der von den Klagern zum Zwecke der Ausfiihrung beabsichtigte Erdaushub ist allerdings
nicht automatisch mit einer Schadigung gleichzusetzen, da die Erde nach Abschluss der
Arbeiten wieder aufgefullt wird. Soweit das Landgericht eine nicht hinnehmbare
Beschadigung des Grundstiicks damit begriindet, dass es bei Eingriffen in die
Bodensubstanz zusatzlicher Wiederherstellungsarbeiten bedirfe und der Eigentiimer damit
darauf vertrauen musste, dass der Nachbar diese betroffenen Bereiche auch
ordnungsgemal’ wiederherstelle, beriicksichtigt das Landgericht nicht, dass ein Eigentimer
genauso gezwungen ist, darauf zu vertrauen, dass der Nachbar etwaige
Hinterlassenschaften wie z.B. ein aufgestelltes Baugerist 0. &. zu entfernen héatte, was mit
weitaus hoherem Aufwand verbunden sein kann als die Verfillung eine ausgehobenen Grube
im Erdreich. Ein grundsatzliches ,Mehr an Eingriffsintensitat* kann damit nicht angenommen
werden. Uberdies kann auch eine Benutzung des Grundstiicks allein im oberirdischen
Bereich zu Beschadigungen der Oberflache fiihren etwa beim Befahren mit schwerem
Baugerat oder dem Aufstellen von Baugerusten.

Eine derart generalisierte Betrachtungsweise, wie die Gegenansicht sie vornimmt, dass per
se jegliche Arbeiten im Erdreich nicht von 8 24 NachbG NRW erfasst sein sollen, ist auch mit
Sinn und Zweck des 8§ 24 NachbG NRW nicht vereinbar. Dies kdnnte zu einer faktischen
Unbebaubarkeit von Grundstlcken fuhren, die etwa aus bauplanungsrechtlichen Griinden
grenzstandig zu bebauen waren. Es muss dann von 8§ 24 NachbG NRW zumindest
grundsatzlich das Recht umfasst sein, Mal3hahmen vornehmen zu kénnen, um Grenzwande
zu errichten, instand zu setzen oder zu isolieren (vgl. Kirchhof, ZfIR 2012, 777, 779). Der
Ansatz des OLG Dusseldorf, den generalisierten Ausschluss damit aufzufangen, dass sich
stattdessen im Einzelfall eine Verpflichtung zur Duldung aus dem Rechtsgrundsatz von Treu
und Glauben ergeben solle, l1auft letztendlich auf die gleichen Kriterien hinaus, wie sie bereits
in 8 24 NachbG NRW kodifiziert sind. So ergeben sich zwar aus dem Tatbestand des
nachbarlichen Zusammenlebens fur die Beteiligten die Pflicht zu gegenseitiger
Rucksichtnahme und ggf. Duldungsanspriiche, wenn etwa andernfalls keine technische
Moglichkeit zur Realisierung von Bauarbeiten besteht (vgl. OLG KalIn, Urteil vom 13.01.2017
— 19 U 77/16, juris). Dies fordert indes ohnehin auch § 24 NachbG NRW.

Dem Hinweis des OLG Dusseldorf auf die Gesetzesuberschrift (,Hammerschlags- und
Leiterrecht®), die lediglich die Wortbedeutung einer oberirdischen Inanspruchnahme des
Nachbargrundstiicks habe, ist entgegenzuhalten, dass dieser Ausdruck vor Inkrafttreten des
BGB mit unterschiedlicher Bedeutung gebraucht wurde und auch in den heutigen
Nachbarschaftsgesetzen der Bundeslander die im Hammerschlags- und Leiterrecht
zusammengefassten Befugnisse eines Grundstiickseigentiimers nicht einheitlich geregelt
sind. Es handelt sich nicht um einen Ausdruck, der bestimmte Befugnisse des Eigentiimers
eines Grundstlckes prazise umschreibt, sondern lediglich um einen vor tber 100 Jahren
entstandenen Begriff, der auch heute noch verwendet wird, um einen bestimmten Bereich der
rechtlichen Beziehungen zwischen Grundstickseigentimern oberbegrifflich zu umschreiben.
Der Begriff ,Hammerschlags- und Leiterrecht” kann infolgedessen keine verbindliche Vorgabe
fur das Verstandnis der in ihm zusammengefassten Eigentimerbefugnisse leisten (s. LG
Saarbricken Urt. v. 24.7.2003 — 11 S 339/02, BeckRS 2012, 8722 Rn. 10 mit Verweis auf
Dehner, Nachbarrecht, 7. Auflage, 8§ 28 | 4). Schlie3lich ist auch zu berlicksichtigen, dass der
Gesetzgeber die Mdglichkeit einer Beschadigung des in Anspruch genommenen Grundstuicks
durch Austibung des Hammerschlags- und Leiterrechts gesehen, hierin aber kein Hindernis
fur die Austibung dieses Rechts erkannt hat. Er hat sich vielmehr darauf beschrankt, fur
diesen Fall eine verschuldensunabhangige Einstandspflicht vorzusehen, die durch eine
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Sicherheitsleistung ,in Hohe des voraussichtlichen Schadensbetrages” abgesichert ist (8§ 24
Abs. 3 NachbG i.V.m. § 17 NachbG NRW).

3.

Ohne Inanspruchnahme des Grundstiicks der Beklagten kénnen die Klager die
beabsichtigten Instandsetzungsmaflinahmen auch nicht zweckmalig in anderer Weise
durchfihren bzw. dann nur mit unverhéltnismafig hohen Kosten, § 24 Abs. 1 Nr. 1 NachbG
NRW.

Unzweckmalig ist eine MalRnahme nicht schon dann, wenn sie fur den Bauherrn
unbequemer ist. Vielmehr ist malR3geblich, ob eine andere Ausfiihrungsart technisch nicht
vertretbar ist (Schafer/Fink-Jamann/Peter, ebd., Rn. 14). Unverhaltnismalig sind die Kosten,
wenn sie bei Ausfihrung der Arbeiten vom Nachbargrundstiick aus wesentlich niedriger sind
und ein grobes Missverhéaltnis zwischen den Kosten besteht, so dass die andere
Ausfuhrungsart wirtschaftlich nicht mehr vertretbar ist (Schafer/Fink-Jamann/Peter, ebd., Rn.
16).

Zwar ist es nach den Ausfuihrungen des Sachverstandigen B vorliegend grundsatzlich
maglich, die von den Klagern geplanten Arbeiten zur Verstarkung des Fundaments in der
Weise durchzufiihren, dass dies durch den Ful3boden der Garage selbst erfolgt. Dabei aber
entstinden signifikant héhere Kosten, die der Sachverstandige B in der mindlichen
Verhandlung vom 22.04.2021 mit dem etwa Vierfachen angesetzt hat (Bl. 120 eA). Das
Fundament auf diese Weise zu verstarken, ist damit wirtschaftlich nicht mehr vertretbar.

4.

Die mit der Duldung verbundenen Nachteile oder Belastigungen stehen auch nicht aul3er
Verhaltnis zum erstrebten Vorteil der Klager, § 24 Abs. 1 Nr. 2 NachbG NRW.

Hierbei sind die Vor- und Nachteile gegeneinander abzuwagen, wobei grundsatzlich nur
objektiv fassbare und verninftige Interessen zu berucksichtigen sind, sodass andere oder
personliche Streitigkeiten der Parteien aul3er Betracht zu bleiben haben. Nicht mehr im
Verhaltnis stehen dabei substantielle Beeintrachtigungen des Nachbarn, wie etwa das
Beseitigen von Anlagen, eventuell alten Bepflanzungen oder etwa einer Hecke (vgl. BGH,
Urteil vom 13.03.1980 — Il ZR 156/78, Rn. 11, juris; Schafer/Fink-Jamann/Peter, ebd., Rn17,
20).

Gravierende Nachteile fur die Beklagten, die das Interesse der Klager an einer
Wiederherstellung eines den anerkannten Regeln der Technik entsprechenden Fundamentes
der Garage nach vorgenannten Mal3staben zurticktreten lieRe, haben die Beklagten nicht
dargetan. Auch im Ubrigen sind solche nicht zu erkennen. In der Klageerwiderung haben die
Beklagten — nicht ansatzweise prazisiert und offensichtlich weit Gbertrieben — dazu lediglich
vorgetragen, dass ihre gesamte Gartenanlage durch die Mal3nhahmen irreparabel beschadigt
wurde. Die vorhandenen Anpflanzungen und Anlagen missten beseitigt werden und wirden
zerstort. Es wirde Jahre dauern, bis diese wieder den jetzigen Zustand erreicht hatten. Im
Rahmen der Berufungserwiderung haben sie ferner das Vorhandensein eines Zauns sowie
Boden-Platten angefihrt. Diese Behauptungen stehen allerdings Uberwiegend im
offenkundigen Widerspruch zu den tatsachlichen Gegebenheiten. Aus den vorliegenden
Fotos insbesondere in dem Gutachten des Sachverstandigen vom 08.11.2018 (BI. 288 ff. GA)
zeigt sich, dass uberhaupt nur ein sehr geringer Bereich des Grundstiickes der Beklagten
betroffen ist, ndmlich der nur wenige Quadratmeter grol3e Bereich zwischen der nach vorne
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gelegenen Terrasse und dem angesetzten Wintergarten. In diesem Bereich befindet sich an
der Grundstiicksgrenze ein einfaches Beet, das zum Zeitpunkt der in dem Gutachten
abgebildeten Aufnahmen ausgestaltet war mit einigen lose aufgelegte Gehwegplatten entlang
der Garagenwand, einem sich vor der Garagenwand befindlichen Rankgitter, einer Weinrebe
und sowie einigen wenigen nicht ndher definierbaren weiteren Pflanzen. Dem Vortrag der
Klager gemal Schriftsatz vom 24.10.2016, dass sich zum damaligen Zeitpunkt dort lediglich
zwei Tomatenpflanzen befanden, die Gberdies auch wieder hatten eingesetzt werden kdnnen
(Bl. 77 GA), sind die Beklagten nicht entgegengetreten. Dabei ist auch zu bericksichtigen,
dass die gegenstandliche Klage den Beklagten bereits im Februar 2016 zugestellt worden ist.
Ab diesem Zeitpunkt mussten die Beklagten damit rechnen, dass dem begehrten
Duldungsverlangen der Klager auch stattgegeben werden kdnnte. Es konnte sich dann als
zumindest rechtsmissbrauchlich erweisen und im Rahmen der Abwégung zu bericksichtigen
sein, wenn der in Anspruch genommene Nachbar ab dem Zeitpunkt der Rechtshangigkeit
erhebliche Veranderungen vorndhme, um (auch) unter Berufung auf den zwischenzeitlich
hergestellten Zeitpunkt einen Duldungsanspruch zu vereiteln, insbesondere wenn kein
Uberzeugender Grund erkennbar wére, dass derartige Verdnderungsmafl3nahmen
unaufschiebbar gewesen seien. Inwieweit dies zu berticksichtigen ware, bedarf hier indes
keiner vertieften Erdrterung. Denn selbst zum aktuellen Zeitpunkt ist seitens der Beklagten
auch in der mundlichen Verhandlung vom 22.04.2021 kein Zustand beschrieben worden,
dessen Veranderung einen unverhaltnismaRigen Eingriff darstellen wirde. Soweit lediglich
geschildert wurde, dass die Weinrebe weiter gewachsen sei, begriindet dies keinen solchen
Zustand, der die Interessen der Klager an der Instandsetzung des Fundamentes auch unter
Beruicksichtigung des Eigentumsrechts der Beklagten zurticktreten lieRe. Selbst wenn es so
ware, dass diese Weinrebe nicht schadlos ausgegraben und spéter wieder eingesetzt werden
konnte, ist es den Beklagten zuzumuten, dass ggf. — auf Kosten der Klager — eine neue,
gleichwertige Weinrebe gepflanzt wird. Die Weinrebe nebst den weiteren vorhandenen
Pflanzen ist dabei auch nicht gleichzustellen etwa mit einer Hecke, wie sie der BGH in der
oben angefuhrten Entscheidung als unverhaltnismaRiges Hindernis beispielsweise aufgefuhrt
hat. Eine Hecke besteht aus einer Mehrzahl von Einzelpflanzen, die tUber einen langeren
Zeitraum hinweg zu einer Einheit verwachsen sind und in dieser individuell gewachsenen
Form auch nicht austauschbar oder in kurzer Zeit neu wiederherstellbar ist. Dass etwa das
Rankagitter ein unverhaltnisméaniges Hindernis darstellen kbonnte, vermag der Senat nicht zu
erkennen. Solches wird auch von den Beklagten nicht dargetan. Es kann nicht einmal
zwingend angenommen werden, dass dieses Uberhaupt entfernt werden misste.

Die MalRnahmen sollen zudem innerhalb von vier Wochen abgeschlossen sein. Erhebliche
Larm- oder Schmutzbelastigungen, die die Beklagten befurchten, sind nicht ersichtlich.
Insbesondere ist nicht zu erkennen, dass diese tber das tbliche Mal3 von Bauarbeiten auf
einem Nachbargrundsttick hinausgehen, die die Beklagten ebenfalls dulden mussten. Fir
etwaige Schaden haben die Klager die von den Beklagten begehrte Sicherheitsleistung von
5.000 € angeboten, § 24 Abs. 3, 17 NachbG NRW.

Soweit sich jedoch an der gegentiberliegenden Seite im Bereich des Hauses der Beklagten
eine Pflasterung befindet, ist es — wie auch im Tenor zum Ausdruck gebracht — den Klagern
verwehrt, in diese einzugreifen. Denn hierbei handelt es sich anders als bei dem Beet um
eine solche Anlage, die nach den oben dargestellten Kriterien nicht beseitigt werden darf. Wie
der Sachverstandige in der mundlichen Verhandlung vom 22.04.2021 ausgefuhrt hat, bleibt
die Durchfiihrung der beabsichtigten Malinahmen durch Abstiitzung des Bereichs mittels
eines Verbaus dennoch moglich. Dass dies den Aufwand fir die Durchfuhrung der
erforderlichen Arbeiten zwar deutlich erhdht, begriindet keine Nachteile fir die Beklagten. Die
damit verbundene Erh6hung des Aufwandes ist auch nicht so grof3, dass dadurch auch nur
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ansatzweise die Kosten des alternativen Vorgehens tiber den Boden der Garage vom
klagerischen Grundstiick aus erreicht wirden.

5.

Es bestehen auch keine Anhaltspunkte daftr, dass die Klager keine ausreichenden
Vorkehrungen zur Minderung der Nachteile und Belastigungen vornehmen werden, 8§ 24 Abs.
1 Nr. 3 NachbG NRW und ihre Rechte nicht so schonend wie mdglich im Sinne von 8§ 24 Abs.
2 NachbG ausiiben. Notwendige Baustellensicherungsmalinahmen haben die Klager
zugesagt. Aufgrund der vorgelegten Kostenvoranschlage und dem eigenen Interesse der
Klager ist zudem davon auszugehen, dass die Arbeiten von einem (Fach-)Unternehmen
sach- und fachgerecht durchgefiihrt werden.

6.

Das Vorhaben widerspricht auch keinen offentlich-rechtlichen Vorgaben, 8§ 24 Abs. 1 Nr. 4
NachbG NRW. Ist ein Bauvorhaben nicht genehmigt und entspricht es auch nicht materiellem
Baurecht, muss der Eigentimer bzw. Nutzungsberechtigte des Nachbargrundstiicks gemaf
die Inanspruchnahme seines Grundstlicks fur diese Arbeiten nicht dulden (vgl. BGH, Urtell
vom 28.01.2011 -V ZR 147/10, Rn. 28, juris; OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.07.2012 — -9 U
46/12, juris). Vorliegend ist die Garage in ihrer jetzigen Lange unter dem 23.03.2016
nachtraglich genehmigt worden. Soweit zwar der Dachiberstand lediglich geduldet ist und
daher die theoretische Mdglichkeit besteht, dass insoweit eine
Abrissverfigung/Ruckbauverpflichtung durch die Stadt C erlassen werden kdnnte, so betrifft
dies aber nicht die streitgegenstandliche Unterfangung der Garage, weil der die zulassige
Lange der Garage Ubersteigende Dachiberstand isoliert entfernt werden kénnte und keinen
Einfluss auf eine Erforderlichkeit der ordnungsgemalf3en Herstellung der Fundamente hat.
Bereits das Landgericht hat mit Beschluss vom 06.07.2017 (Bl. 137 GA) zutreffend darauf
hingewiesen, dass sich eine Ruckbauverpflichtung der Garage insgesamt nicht ergabe.

7.

Ein Duldungsanspruch ist auch nicht durch den Vergleich im Rechtsstreit mit dem vormaligen
Grundstlickseigentimer (LG Kéln, 32 O 237/13 = OLG Koln, 17 U 11/14) ausgeschlossen.
Gegenstand des Rechtsstreits und des Vergleichs waren Erstattungsforderungen der Klager
fur die Kosten, die ihnen zur Beseitigung von behaupteter durch die Beklagtenseite
verursachter Risse in ihrer Garage entstehen wirden. Nach der vergleichsweisen Regelung
des finanziellen Ausgleichs fur etwaige Beschadigungen an der Garage wollen die Klager
diese Beschadigungen nunmehr — auf ihre Kosten — beheben.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 91 Abs. 1 S. 1 ZPO.

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 544 Abs. 2 Nr. 1, 708 Nr.

10, 713 ZPO. Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche Streitigkeit im Sinne des § 708
Nr. 10 ZPO. Der prozessuale Anspruch ist auf ein geldwertes Recht mit wirtschaftlichen
Belangen gerichtet (vgl. BeckOK ZPO/Ulrici, 40. Ed. 01.03.2021, ZPO § 708 Rn. 23a mwN;
BGH, Beschl. v. 29.05.1990 — VI ZR 298/89 , juris). Der Wert der Beschwer fiir die Beklagten
erreicht nicht die Grenze des 8 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO von 20.000 €. Die Beschwer der
Beklagten bemisst nicht nach dem Interesse der Klager an der Vornahme der zu duldenden
Handlung, sondern nach ihrem Interesse daran, die Handlung nicht dulden zu mussen (vgl.
BGH, Beschl. v. 03.2010 — XII ZB 130/09, juris mwN). Die Abwehr, auf maximal 4 Wochen
beschrankte Baumal3nahmen, in deren Zuge auf wenigen Quadratmetern des Grundstlcks
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der Beklagten der Aushub einer Baugrube mit einem damit einhergehenden Eingriff in ein
Beet dulden zu mussen, begriindet kein Interesse, dass mit einem Betrag von mehr als
20.000 € zu bemessen ware, weder im Sinne eines finanziellen Interesses noch im Sinne
eines ,Lastigkeitsinteresses”.

[I. 59

Die Revision gegen dieses Urtell ist nicht zuzulassen, da die Voraussetzungen des § 543 60
Abs. 2 ZPO nicht vorliegen. Es handelt es sich vorliegend um eine von den Umstanden des
konkreten Falles abhangige Einzelfallentscheidung ohne grundsatzliche Bedeutung. Soweit

die hiesige Entscheidung zu der Frage, ob das Hammerschlags- und Leiterrecht gemal 8 24
NachbG NRW auch Eingriffe in das Erdreich zul&sst, von der Rechtsprechung des OLG

Hamm (Urt. v. 06.06.1978 — 5 U 78/78) und des OLG Dusseldorf (Beschl. v. 31.07.1991 — 9

W 79/91) abweicht, ist diese Frage bereits hochstrichterlich geklart (BGH, Urt. v. 13.03.1980

— Il ZR 156/78). Neue Gesichtspunkte, die gegebenenfalls eine erneute Entscheidung

erforderlich machen kdnnten, liegen nicht vor.

Streitwert fir beide Instanzen: 24.000 € 61

Betreffend die begehrte Duldung einer Handlung ist der Streitwert gemaf 8 3 ZPO nach dem 62
Klagerinteresse zu schatzen (s. Zoéller/Herget, ZPO, 33. Aufl. 2020, § 3 ZPO, Rn. 16.55). Das
Interesse der Klager liegt darin, unter Inanspruchnahme des Grundstiicks der Beklagten das
Fundament der Garage kostengunstiger instand zu setzen als vom eigenen Grundsttick aus,
es bemisst sich damit nach der einzusparenden Differenz dieser Kosten. Der Senat setzt im
Rahmen der Schatzung die Kosten fir Ertlichtigung des Fundaments ausgehend vom
Grundstick der Beklagten basierend auf den von den Klagern vorgelegten
Kostenvoranschlage (Bl. 91 ff. GA) sowie den Angaben in dem Verfahren 32 O 237/13 LG
Koln (Bl. 6 GA) an auf einen Betrag von 8.000 € (brutto). Der Sachverstandige hat die Kosten
fur eine Ausfuhrung der Arbeiten vom Grundsttick der Klager ausgehend angesetzt mit dem
Faktor 4, sodass sich eine Differenz von 24.000 € ergibt.
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