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NachbG Bln § 16a Abs. 1; GG Art. 14 Abs. 1; EGBGB Art. 124 Satz 1

a) Die Duldungspflicht nach § 16a Abs. 1 NachbG BiIn gilt nicht fur eine die

Grundsticksgrenze uberschreitende Warmedammung einer Grenzwand, mit

der der benachbarte Grundstiickseigentimer erstmals die Anforderungen der

bei der Errichtung des Gebaudes bereits geltenden Energieeinsparverord-

nung (hier: EnEV 2001) erfillt.

b) Es bleibt offen, ob § 16a Abs. 1 NachbG BlIn verfassungsgemal ist.
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 7. April 2017 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die
Richterinnen  Prof. Dr. Schmidt-Rantsch und Dr. Bruckner, den Richter

Dr. Gobel und die Richterin Haberkamp

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil der Zivikammer 85 des
Landgerichts Berlin vom 6. Juli 2016 wird auf Kosten der

Klagerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Mitglieder der klagenden Wohnungseigentimergemeinschaft und der
Beklagte sind Eigentimer benachbarter Grundstiicke in B. Das Grundstuck
des Beklagten ist mit einem Reihenendhaus bebaut, das an der Grenze zum
Grundstiick der Wohnungseigentimer steht. An dieses Gebaude hatte ein Bau-
trdger 2004/2005 das heute den Wohnungseigenttiimern gehdérende Mehrfamili-
enhaus angebaut. Die Giebelwdnde decken sich nicht vollstandig, vielmehr
steht die des Mehrfamilienhauses entlang der Grundstiicksgrenze um 1,61 m
vor. In diesem Bereich der Giebelwand brachte der Bautrdger im August 2005
Dammmaterial an, das 7 cm in das Grundstiick des Beklagten hineinragt und

unverputzt und nicht gestrichen ist.



Der Errichtung des Mehrfamilienhauses waren Verhandlungen des Bau-
trdgers mit dem Beklagten vorausgegangen, der gegen die Erteilung der Bau-
genehmigung Widerspruch eingelegt hatte. Nach Anderung der Bauplanung
hatten der Bautrdger und der Beklagte am 26. Oktober 2004 einen ,Nachbar-
schaftsvertrag” geschlossen, durch den dieser sich verpflichtete, den Wider-

spruch zuriickzunehmen.

Die Wohnungseigentimer mochten auf das DAmmmaterial Putz und An-
strich mit einer Starke von maximal 0,5 cm anbringen. Sie haben beschlossen,
ihre Anspriiche gegen den Beklagten durch die Wohnungseigentiimergemein-
schaft geltend zu machen. Diese verlangt von dem Beklagten, die Arbeiten so-
wie spétere Instandhaltungsmafinahmen an der Warmeschutzwand unter Mei-
dung eines Ordnungsgeldes fur den Fall der Zuwiderhandlung zu dulden. Das
Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung des Beklagten hat
das Landgericht die Klage abgewiesen. Mit der von dem Landgericht zugelas-
senen Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte beantragt, will die Klagerin
die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urteils erreichen.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht meint, den Wohnungseigentimern stehe ein An-
spruch auf Duldung der Herrichtung und Erhaltung der Warmeschutzwand nicht
aus dem ,Nachbarschaftsvertrag“ zu, da der Bautrager diesen gekindigt habe.
Sie hatten auch keinen Duldungsanspruch aus 8§ 1004 BGB i.V.m. § 16a Abs. 1,
Abs. 3 Berliner Nachbarrechtsgesetz (nachfolgend: NachbG BIn). Denn die



Vorschrift gelte nur fir Bestandsbauten, also fur Geb&ude, bei deren Errichtung
eine energetische Ausstattung noch nicht Ublich gewesen sei. Dagegen gestat-
te 8§ 16a NachbG BIn einen Uberbau nicht, wenn der Bauherr bereits bei Pla-
nung und Bau des Gebaudes eine Warmedammung habe einplanen und einen
Uberbau deshalb habe vermeiden kénnen. So liege es hier. Nach der bei Er-
richtung des Mehrfamilienhauses geltenden Energieeinsparverordnung (EnEV)
2001 sei eine Dammung der Aul3enseiten des Gebaudes von vornherein erfor-
derlich gewesen und habe daher eingeplant werden kénnen. Eine Duldungs-
pflicht des Beklagten ergebe sich auch nicht aus dem nachbarlichen Gemein-

schaftsverhaltnis.

Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Prifung im Ergebnis stand.

1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dass die Klage zu-
lassig ist. Die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist fur die geltend gemachten
Duldungsanspriiche ausibungs- und prozessfuhrungsbefugt, weil die Anspri-
che (durch sog. Ansichziehen) von den Wohnungseigentimern durch einen
Beschluss vergemeinschaftet worden sind (gekorene Ausibungsbefugnis nach
8§ 10 Abs. 6 Satz 3 Halbsatz 2 WEG). Ob fir den auf § 16a Abs. 1 NachbG Bin
gestutzten Duldungsanspruch eine geborene Ausltbungsbefugnis der klagen-
den Wohnungseigentiimergemeinschaft besteht (so KG, Beschluss vom
19. August 2014 - 4 W 35/14, juris), kann offen bleiben.

2. Rechtsfehlerfrei verneint das Berufungsgericht einen Anspruch der
Wohnungseigentimer auf Duldung der Fertigstellung der Warmedammung aus
§ 16a Abs. 1 u. 3 NachbG BIn.
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a) Es ist bereits fraglich, ob 8§ 16a NachbG BIn verfassungsgemal ist.
Bedenken bestehen zunachst hinsichtlich der Gesetzgebungskompetenz des
Landes Berlin. Fur das birgerliche Recht besteht die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes (Art. 72 Abs. 1, Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG); fur eine
Gesetzgebung der Lander ist daher nur Raum, solange und soweit der Bund
die Materie nicht erschopfend geregelt hat. Ob sich insbesondere aus Art. 124
EGBGB ergibt, dass die Voraussetzungen und Rechtsfolgen eines Uberbaus in
8§ 912 BGB erschopfend geregelt worden sind, ist streitig (vgl. zum Meinungs-
stand Staudinger/Karl-Dieter Albrecht, BGB [2012], EGBGB Art. 124 Rn. 8).
Das Bundesverfassungsgericht hat die Frage offengelassen (BVerfGK 11, 420,
431 f. zu 8 7b NRG BW). In materieller Hinsicht ist zweifelhaft, ob der Berliner
Landesgesetzgeber die grundrechtlich geschitzten Interessen des von dem
Uberbau betroffenen Nachbarn ausreichend beriicksichtigt hat; Einschrankun-
gen der Duldungspflicht, wie sie etwa 8 7c NRG BW, § 23a NachbG NRW oder
8 10a NachbG HE enthalten, sind in § 16a NachBG BIn namlich nicht aufge-
nommen worden (vgl. MUKoBGB/Bruckner, 7. Aufl., 8 912 Rn. 49; siehe auch
BVerfGK 11, 420, 430 zu § 7 b NRG BW). Ob § 16a Abs. 1 NachbG BIn formell
und materiell verfassungsgemal ist, kann allerdings offen bleiben, weil hier

schon die Voraussetzungen der Vorschrift nicht erftllt sind.

b) Nach 8§ 16a Abs. 1 NachbG BIn hat der Eigentimer eines Grundstiicks
die Uberbauung seines Grundstiicks fiir Zwecke der Warmedammung zu dul-
den, ,wenn das zu ddmmende Gebaude auf dem Nachbargrundstiick bereits
besteht”. Hieran fehlt es. Bei dem Mehrfamilienhaus der Wohnungseigentimer

handelt es sich nicht um ein bestehendes Gebaude im Sinne dieser Vorschrift.

aa) Das Mehrfamilienhaus ist zwar in den Jahren 2004/2005 und damit
vor Inkrafttreten der Vorschrift des § 16a NachbG Bln am 31. Dezember 2009
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(GVBI. Bln 2009, 870) errichtet worden. Darauf kommt es entgegen der Ansicht
der Revision aber nicht an. Entscheidend ist vielmehr, ob sich die Warmedam-
mung als nachtragliche SanierungsmalRnahme darstellt. Die Duldungspflicht
nach § 16a Abs. 1 NachbG BIn gilt nicht fur eine die Grundstiicksgrenze uber-
schreitende Warmedammung einer Grenzwand, mit der der benachbarte
Grundstiickseigentimer erstmals die Anforderungen der bei der Errichtung des

Gebaudes bereits geltenden Energieeinsparverordnung (EnEV) erfullt.

bb) Diese Einschrankung findet zwar im Wortlaut von 8 16a NachbG Bin
keinen ausdricklichen Niederschlag. Sie ergibt sich aber aus der gebotenen
Auslegung der Vorschrift nach deren Sinn und Zweck. Der Landesgesetzgeber
wollte Grundstiickseigentimern nicht generell gestatten, eine Warmedammung
grenziiberschreitend, also im Wege des Uberbaus, anzubringen. Er verfolgte
vielmehr das Ziel, energetische Sanierungen von Altbauten zu erleichtern. Die-
se wurden bei Gebauden, die auf der Grundsticksgrenze stehen, haufig
dadurch erschwert, dass der Nachbar die notwendige Zustimmung zu dem
durch die Verkleidung der Grenzwand mit einem Warmeverbundsystem entste-
henden Uberbau verweigerte oder von unverhaltnismaRigen finanziellen Forde-
rungen abhangig machte. Dem sollte durch die Einfuhrung einer Duldungs-
pflicht begegnet werden (vgl. Antrag der Fraktion der CDU zum Gesetz zur An-
derung des Berliner Nachbarrechtsgesetzes [NachbG BIn] vom 1. September
2009, Drucks. 16/2594 S. 2 des Abgeordnetenhaus Berlin; Anderungsvorschlag
der Fraktionen der SPD und Die Linke vom 18. November 2009 zum Antrag
16/2594 [Anlage 2 zum Beschlussprotokoll des Ausschusses fir Bauen und
Wohnen vom 18. November 2009], nachfolgend: Anderungsvorschlag zum An-
trag 16/2594).
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Anders als fur den Altbaubestand hat der Landesgesetzgeber fir die
warmedammung von Neubauten kein Regelungsbedurfnis gesehen. Er hat im
Gegenteil ausgefihrt, dass die Duldungsverpflichtung nur bei Bestandsbauten
und nicht bei Neubauten gilt, weil den Warmeschutzanforderungen durch eine
entsprechende Planung Rechnung getragen werden kann (vgl. Anderungsvor-
schlag zum Antrag 16/2594). Fur Neubauten bleibt es somit bei dem Grundsatz,
dass sie so zu planen sind, dass sich die Warmedammung in den Grenzen des
eigenen Grundsticks befindet (vgl. Bruns, Nachbarrechtsgesetz Baden-
Wirttemberg, 3. Aufl., 8 7c Rn. 5; Schafer/Schéafer, Niedersachsisches Nach-
barrechtsgesetz, 2. Aufl., 8 21a Rn. 2; Grziwotz/Saller, Bayerisches Nachbar-
recht, 3. Aufl., 2. Teil Rn. 62d; Kirchhof, ZfIR 2012, 777, 780).

cc) Nach diesen Grundsétzen handelt es sich bei dem Mehrfamilienhaus
der Wohnungseigentiimer nicht um ein bestehendes Gebaude im Sinne des
§ 16a Abs. 1 NachbG BIn. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
der Bautrager das Gebaude in den Jahren 2004/2005 und damit nach Inkrafttre-
ten der EnEV 2001 vom 16. November 2001 (BGBI. I. 3085) errichtet. Diese
galt fur Vorhaben, fur die vor Inkrafttreten der Verordnung der Bauantrag ge-
stellt oder die Bauanzeige erstattet worden war (8 19 EnEV 2001), und damit
auch fur das Mehrfamilienhaus der Wohnungseigentimer. Die in der EnEV
2001 enthaltenen Warmeschutzanforderungen konnte und musste der Bautra-
ger bei Errichtung des Gebaudes beachten. Wollte er - wie hier - die Anforde-
rungen der EnEV 2001 durch Anbringung einer Aufiendammung erfillen, muss-
te er das Gebaude so planen und erstellen, dass sich das Dammmaterial in den
Grenzen des eigenen Grundsticks befindet. Das hat er nicht getan, sondern
das ungeddmmte Mehrfamilienhaus unmittelbar an die Grenze zum Grundstlck
des Beklagten gebaut. Die Warmeddmmung der Grenzwand stellt sich somit

nicht als nachtragliche Sanierung, sondern als erstmalige Erfullung der Anforde-
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rungen der bei Errichtung des Gebaudes geltenden Energieeinsparverordnung.
Fir diese gilt die Duldungspflicht des Nachbarn nach § 16a Abs. 1 NachbG BIn

nicht.

3. Nicht zu beanstanden ist auch die weitere Annahme des Berufungsge-
richts, dass ein Duldungsanspruch der Wohnungseigentimer nicht aus dem

nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnis abgeleitet werden kann.

a) Die Rechte und Pflichten von Grundsticksnachbarn haben nach stan-
diger Rechtsprechung des Senats insbesondere durch die Vorschriften der
88 905 ff. BGB und die Bestimmungen der Nachbarrechtsgesetze der Lander
eine ins Einzelne gehende Sonderregelung erfahren. Zwar ist auch auf sie der
allgemeine Grundsatz von Treu und Glauben (8§ 242 BGB) anzuwenden. Dar-
aus folgt fur die Nachbarn eine Pflicht zur gegenseitigen Ricksichtnahme, de-
ren Auswirkungen auf den konkreten Fall unter dem Begriff des nachbarlichen
Gemeinschaftsverhaltnisses zusammengefasst werden. Eine daraus folgende
selbstandige Verpflichtung ist aber mit Ricksicht auf die nachbarrechtlichen
Sonderregelungen eine Ausnahme und kann nur dann zur Anwendung kom-
men, wenn ein Uber die gesetzliche Regelung hinausgehender billiger Aus-
gleich der widerstreitenden Interessen dringend geboten erscheint. Nur unter
diesen Voraussetzungen kann die Ausibung gewisser aus dem Eigentum flie-
Render Rechte ganz oder teilweise unzuldssig werden. Das Rechtsinstitut darf
insbesondere nicht dazu dienen, die nachbarrechtlichen Regelungen in ihr Ge-
genteil zu verkehren (vgl. Senat, Urteil vom 29. Juni 2012 - V ZR 97/11, NJW-
RR 2012, 1160 Rn. 20 mwN).

b) Ein Ausnahmefall, in dem eine Unterlassungsverpflichtung aus dem

nachbarlichen Gemeinschaftsverhaltnis abgeleitet werden kdnnte, wird durch
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das Interesse des Gebaudeeigentumers und der Allgemeinheit an einer War-
medammung nicht begriindet. Das wirde zu einer weitgehenden Zulassigkeit
einer die Grundstiicksgrenze Uberschreitenden Warmedammung fihren und die
nachbarrechtlichen Vorschriften in ihr Gegenteil verkehren (vgl. OLG Karlsruhe,
NJW 2010, 620 f.; Staudinger/Roth, BGB [2016], § 912 Rn. 3; Horst, NJW 2010,
122, 124; Nelskamp/Dahmen, BauR 2010, 1129, 1133; a.A. Kirchhof, ZfIR
2012, 777, 780 f.). Das gilt auch dann, wenn die Uberbauung, wie hier, nur we-

nige Zentimeter betragt.

4. Das Berufungsgericht verneint im Ergebnis zu Recht auch einen Dul-
dungsanspruch der Wohnungseigentiimer aus Gestattung im Zusammenhang
mit dem ,Nachbarschaftsvertrag“ vom 26. Oktober 2004.

a) Benachbarte Grundstiickseigentimer haben allerdings die Méglich-
keit, die Folgen eines Uberbaus durch Rechtsgeschéft in gewissem Umfang
abweichend von § 912 BGB zu bestimmen. Das ergibt sich - unbeschadet der
grundsatzlich zwingenden Natur sachenrechtlicher Vorschriften - daraus, dass
in 8 912 BGB selbst mal3geblich auf den Willen der beiden Nachbarn abgeho-
ben wird, und zwar sowohl in der Person des Uberbauers (,Vorsatz oder grobe
Fahrlassigkeit®) als auch in der des Betroffenen (,Widerspruch®). Der gestattete
Uberbau ist nicht rechtswidrig. Die Duldungspflicht des Nachbarn folgt aus der
Abrede (vgl. Senat, Urteil vom 7. November 2014 - V ZR 305/13, NJW-RR
2015, 181 Rn. 17; Urteil vom 21. Januar 1983 - V ZR 154/81, NJW 1983, 1112,
1113; Urteil vom 22. Februar 1974 - V ZR 103/73, BGHZ 62, 141, 145; Urteil
vom 18. Dezember 1970 - V ZR 73/68, NJW 1971, 426, 427; Urteil vom
13. Juli 1966 - V ZR 8/64, WM 1966, 1185 f.). Wie § 912 BGB beim gutglaubi-
gen Uberbau schafft die Zustimmung bei der rechtmaRigen Grenziiberbauung

den Rechtsgrund daftr, dass der Nachbar den fremden Gebaudeteil auf seinem
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Grundstick dulden muss. Die auf dem Willen der Beteiligten beruhende Legiti-
mation begrenzt zugleich deren Umfang und Bestand (Senat, Urteil vom
16. Januar 2004 - V ZR 243/03, BGHZ 157, 301, 304 mwN).

b) An einer solchen Gestattung des Uberbaus durch den Beklagten fehlt

es jedoch.

aa) Sie ergibt sich nicht aus dem ,Nachbarschaftsvertrag“ vom 26. Okto-
ber 2004. Der Uberbau ist in dem Vertrag nicht genannt. Dass die Vertragspar-
teien in dessen Vorfeld Uber die grenziberschreitende Warmedammung ge-
sprochen haben, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Auf den ,Nachbar-

schaftsvertrag” als solchen sttitzt sich die Revision auch nicht.

bb) Eine Gestattung des Uberbaus liegt auch nicht darin, dass der Be-
klagte gegenuber der Baubehdrde in Erfullung des ,Nachbarschaftsvertrags®
vom 26. Oktober 2014 den Widerspruch gegen die dem Bautréager erteilte Bau-
genehmigung zurickgenommen, dem geanderten Bauvorhaben zugestimmt
und erklart hat, dass ihm die malRRgeblichen Plane ausgehéandigt und erlautert

worden seien.

Bei den geschilderten Erklarungen des Beklagten im Baugenehmigungs-
verfahren handelt es sich um eine Nachbarzustimmung (vgl. 8 70 Abs. 2, § 71
Abs. 2 BauO BIn). Diese ist eine dem offentlichen Recht angehdrende, der
Baubehodrde gegeniber abzugebende Willenserklarung, wonach gegen das
Bauvorhaben o6ffentlich-rechtliche Einwendungen nicht (mehr) erhoben werden.
Sie besitzt grundséatzlich keine zivilrechtliche Wirkung, und durch sie gehen
burgerlich-rechtliche Abwehranspriiche des Nachbarn nicht verloren (vgl.
BayObLG, NJW-RR 1991, 19, 20 f.; Zabel/Mohr, ZfIR 2010, 561, 563). Die
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Baugenehmigung ergeht vielmehr unbeschadet privater Rechte Dritter (vgl.
8§ 71 Abs. 4 BauO BIn). Sie hat keine privatrechtsgestaltende Ausschlusswir-
kung (vgl. Senat, Urteil vom 26. Februar 1993 - V ZR 74/92, BGHZ 122, 1, 7 {.).

Die Erklarungen des Beklagten konnen deshalb auch nicht als (konklu-
dente) rechtsgeschaftliche Gestattung des Uberbaus gewertet werden. Hierzu
bedirfte es anderer Umstande, die - ggf. in der Zusammenschau mit der Nach-
barzustimmung - den Schluss zulieRen, der Beklagte habe den Uberbau auch
rechtsgeschatftlich gestatten wollen. Vortrag zu solchen Umstanden zeigt die
Revision nicht auf. Dass der Uberbau aus den Planen zu dem geéanderten Bau-
genehmigungsantrag ersichtlich gewesen sein soll, ist nicht ausreichend, well
sich daraus noch nicht einmal entnehmen lasst, dass der Beklagte ihn wahrge-

nommen hat.
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24 Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Stresemann Schmidt-Rantsch Brickner

GObel Haberkamp

Vorinstanzen:

AG Berlin-Kdpenick, Entscheidung vom 17.01.2014 - 12 C 94/13 -
LG Berlin, Entscheidung vom 06.07.2016 - 85 S 68/14 -



