- Rechtsprechung

che Unzuléssigkeit einer Berufung des Unternehmers auch auf dis-
positives Recht, das an die Stelle der unzuldssigen Vertragsklausel
treten konnte und fir ihn giinstige Rechtsfolgen parat hielte (Fid-
ler, wobl 2023, 403; A. Vonkilch, wobl 2024, 486). Erst durch diese
unionsrechtlichen Implikationen wird der ,kollektive Aufschrei®
wegen der jiingeren Judikatur verstandlich. Fiir bestehende Miet-
verhaltnisse brachte die Anwendung des § 6 Abs 2 Z 4 KSchG auf
langfristige Mietvertrige enorme Unbilligkeiten, weil wegen der
Judikatur des EuGH zur KlauselRL die Gefahr bestiinde, dass das
Mietverhiltnis ohne Wertsicherungsabrede fortlebte und der Mie-
ter Betrége, die er aufgrund von Wertanpassungen bezahlt hat, be-
reicherungsrechtlich zuriickfordern konnte, was insb bei einem
kiindigungsgeschiitzten unbefristeten Mietverhiltnis unverhalt-
nisméfig erscheint (Flume, Anatomie von Wertsicherungsabreden
im Bestandsrecht - Zu den legislativen Bauelementen und kaute-
larjuristischen Stellschrauben bei Indexierung von Langzeitvertra-
gen, wobl 2024, 468). Dem Gesetzgeber kann nicht unterstellt wer-
den, dass er § 6 Abs 2 Z 4 KSchG auch bei Kenntnis dieser Rechts-
folge unterschiedslos auf (alle) Dauerschuldverhéltnisse angewen-
det wissen wollte. Auch objektiv wire diese Anwendung wegen der
im Verhaltnis zum Unrechtsgehalt {iberschieflenden Rechtsfolge
nur schwer vertretbar. Anders gewendet: Auch die deutlich schwe-
rer wiegenden Folgen des Verstofles gegen § 6 Abs 2 Z 4 KSchG,
die aus der Rsp des EuGH drohen, fithren dazu, dass diese Bestim-
mung auf der Tatbestandsebene eng auszulegen ist. Bei der Aus-
legung des Tatbestands sind die MS (anders als bei der Rechtsfolge)
unionsrechtlich nicht gebunden. Mangels Ausschlusses von
Dauerschuldverhiltnissen im Wortlaut ist die Trennlinie damit
nicht zw Ziel- und Dauerschuldverhéltnissen, sondern - insb we-
gen der aufgezeigten teleologischen und historischen Betrachtun-
gen — dahingehend zu ziehen, ob die Leistung des Unternehmers
vollstindig innerhalb einer im Vertrag vorgesehenen Leistungsfrist
von zwei Monaten zu erbringen ist oder nicht (so zB auch Kron-
thaler in GeKo Wohnrecht II? § 6 KSchG Rz 191; ders, wobl 2023,
418). Das ist bei klassischen Bestandvertragen iiber Wohnungen
oder Geschiftsraume (anders etwa als bei Vertrigen tiber Mietwa-
gen, Urlaubsunterkiinfte oder Tennisplitze) in aller Regel eben
nicht der Fall. Langfristige Bestandvertrége sind gerade nicht ,,un-
verziiglich oder doch sehr rasch zu erfiillen® (JAB 1223 BIgNR
14. GP 3). Auf langerfristige Dauerschuldverhiltnisse mit typi-
scherweise wiederkehrend zu erbringenden, vielfachen Leistungen
ist die Bestimmung des § 6 Abs 2 Z 4 KSchG somit nicht zuge-
schnitten (Terlitza, NZ 2024, 180), sodass hinsichtlich des hier vor-
liegenden zehnjahrigen Bestandvertrags eine Wertsicherungsklau-
sel nicht mit Hinweis auf § 6 Abs 2 Z 4 KSchG fiir unwirksam er-
klart werden kann.

Streit um Baume an der Grundgrenze

§§ 364, 421, 422, 523, 828 ABGB

» Da jeder Grundeigentiimer berechtigt ist, an der Grund-
stiicksgrenze einen Baum zu pflanzen, kann gegen Aste
und Wurzeln, die im fremden Luftraum und Boden wach-
sen, mangels Rechtswidrigkeit nicht mit der Eigentums-
freiheitsklage vorgegangen werden.

» Die Entfernung eines Grenzbaums, der durch ,,Uberwach-
sen“ eines Stammes entstanden ist und so zum quasi
»aufgezwungenen“ ideellen Miteigentum fiihrte, kann -

Bearbeitet von MARTINA WEIXELBRAUN-MOHR
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[ Zum Erk des VfGH ]

Diesen Ausfithrungen kann auch das jiingste Erk des VEGH [G
170/2024-17, G 37-38/2025-11] nicht entgegengehalten werden.
Auch wenn die Entscheidung des VfGH - wie bereits ausgefiithrt -
den OGH bei der Auslegung eines G im Bereich des Zivilrechts
nicht bindet, ist der Vollstindigkeit halber zu den Aussagen des
VIGH Folgendes auszufithren: Das Erk halt in Rz 46 fest, es be-
stehe eine ,,stRsp des OGH, dass § 6 Abs 2 Z 4 KSchG auch fur
Verbrauchermietvertrige gilt. Fiir diese Aussage werden (wenn-
gleich mit dem relativierenden Vermerk ,vgl“) sechs Entscheidun-
gen des OGH zitiert. Bei drei dieser Entscheidungen (10 Ob 23/
24s, 10 Ob 54/24z und 8 Ob 81/24f) wurde jedoch gerade keine
(abschliefSende) Aussage iiber die Anwendbarkeit dieser Norm im
Bestandrecht getroffen. Die letztgenannte Entscheidung deutet
mit der Erwdhnung der Kritik einer Lehrmeinung an der voran-
gegangenen Rsp sogar eine gewisse Distanzierung des 8. Sen
(auch) von seinen Vorentscheidungen an. Bei den weiteren ange-
fithrten Entscheidungen handelt es sich — wie aus der Darstellung
zu Pkt 3.1 ersichtlich - nur bei 8 Ob 37/23h um eine Sachent-
scheidung, wahrend bei 2 Ob 36/23t und 8 Ob 6/24a das RM je-
weils ohne meritorische Entscheidung zuriickgewiesen wurde.
Zudem erfolgte bei 2 Ob 36/23t die Bejahung der Anwendbarkeit
des § 6 Abs 2 Z 4 KSchG nur obiter. Der VIGH sagt in Rz 44 sei-
ner Entscheidung aus, dass (ua) § 6 Abs 2 Z 4 KSchG nach stRsp
und hL sowohl auf Ziel- als auch auf Dauerschuldverhiltnisse an-
zuwenden ist. Aus einigen der dort angefithrten Entscheidungen
(4 Ob 28/01y; 3 Ob 12/09z; 5 Ob 159/09g) ist jedoch keine Aus-
sage des OGH zur Frage zu entnehmen, ob § 6 Abs 2 Z 4 KSchG
iiberhaupt auf Dauerschuldverhiltnisse anwendbar ist. Uberdies
steht der Hinweis auf die Anwendbarkeit auf Dauerschuldverhalt-
nisse nicht im Widerspruch zum hier erzielten Ergebnis (s Pkt
4.10). Insoweit der VfIGH in Rz 45 des Erk iZm § 6 Abs1 Z 5
KSchG und § 6 Abs 2 Z 4 KSchG die RV mit dem Darlehensbei-
spiel erwihnt, kann auf die Ausfithrungen [zu Pkt 4.9.2] verwiesen
werden. Wenn der VEFGH im Weiteren (insb Rz 47ff) - im Rah-
men der ihm iiberantworteten Kompetenz zur Priifung der Ver-
fassungsgeméfiheit von § 6 Abs 2 Z 4 KSchG - davon spricht, die
Regel sei auch fiir (langfristige) Bestandvertrige anwendbar und
dafiir an die Entscheidungen des OGH 2 Ob 36/23t, 8 Ob 37/23h
und 8 Ob 6/24a sowie an die Mat ankniipft, ist hierzu auf die
obigen Ausfithrungen zu verweisen, weshalb eine solche Ausle-
gung gerade nicht geboten ist. Die — nur fiir die Priifung der Ver-
fassungswidrigkeit relevante — Auffassung des VEGH kann auch zu
diesem Punkt aus zivilrechtlicher Sicht daher keinen Anlass bie-
ten, vom hier erzielten Ergebnis Abstand zu nehmen.

als Verfiigungshandlung - nicht im AuBerstreitverfahren
eingefordert werden.

Sachenrecht

OGH 8. 10. 2024, 5 Ob 19/24s (LG Salzburg, 21 R 181/23y;
BG Seekirchen, 17 C 1/23t)

Nachbarrecht; Grenzbaum; Eigentumsfreiheitsklage;
Zuwachs

EvBI 2025/290
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Sachverhalt

Der Kl und die Bekl sind die jeweiligen Eigentiimer zweier
benachbarter Liegenschaften. Im Jahr 2009 beauftragten die
Bekl einen Gértner damit, auf jhrer Liegenschaft entlang der
Grundstiicksgrenze zehn junge Hainbuchen zu pflanzen. Im
Jahr 2020 lie der Kl die Grundstiicksgrenze neuerlich ver-
messen. Dabei ergab sich, dass sich nicht alle Hainbuchen
zur Génze auf der Liegenschaft der Bekl befinden, sondern
tw auf dem Grundstiick des KI. Woran dies lag, kann nicht
mehr festgestellt werden. Konkret befinden sich acht von den
zehn Hainbuchen in einem Abstand von 8 cm bis 36 cm zur
Grundstiicksgrenze auf der Liegenschaft der Bekl (die Badume
Nr 1 bis 8), ein Baum befindet sich um 4 cm zur Génze auf
dem Grundstiick des Kl (Baum Nr 9) und ein weiterer Baum
zu 20% auf dem Grundstiick der Bekl und zu 80% auf dem
Grundstiick des Kl (Baum Nr 10).

Hier befasst sich der OGH mit den Rechtsfragen aus
Anlass eines Beseitigungsbegehrens fiir Baume an der
Grundstiicksgrenze.

Aste und Wurzeln der Hainbuchen ragen zwar in das Grund-
stiick des Kl hinein, aber diese beschiddigen die Liegenschaft des
Kl nicht. Im Gegenteil mindert die aktuell bestehende Durch-
wurzelung die Erosionsneigung der Boschung. Die Belichtung
der Liegenschaft des Kl ist durch die iiberragenden Aste nicht
beriihrt, auch ein kiinftig unterbleibender seitlicher Heckenriick-
schnitt wiirde die Beschattungssituation nur geringfiigig erho-
hen. Ein seitlicher Kronenriickschnitt ist fachgerecht moglich.
Die Entfernung von Wurzeln wiirde die Standsicherheit der He-
ckenanpflanzung nur unbedeutend und die Vitalitit nur in ei-
nem geringen Maf$ mindern. Allerdings ist aus statischen Griin-
den ein Wurzelriickschnitt nur bis auf 30 cm zur Grundstiicks-
grenze hin vertretbar; ein Eingriff in den Stammbereich wiirde
einen Totalschaden der Baume bedeuten.

Der Kl begehrte (zusammengefasst), die Bekl schuldig zu er-
kennen, die heriiberwachsenden Wurzeln, Baumstimme, Aste,
Zweige und Laub, die nicht durch eine leichte und einfache Aus-
iibung des dem Kl zustehenden Selbsthilferechts beseitigt werden
kénnen, zu entfernen und zu beseitigen, in eventu es zu dulden,
dass der Kl diese entfernt. Die Bekl wendeten ein, es gebe keine
Verpflichtung fiir einen Mindestabstand zur Grundstiicksgrenze
und das Hiniiberwachsen sei nicht rechtswidrig. Die Rechtsver-
folgung sei auch schikands.

Das ErstG wies die Begehren ab.

Das BerG bestitigte die Entscheidung.

Der OGH gab der Rev dagegen nicht Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden

[ Nachbarrecht ]

Die Bestimmungen der §$ 364, 364a und 364b ABGB regeln die
Kollision zwischen gleichrangigen Eigentumsrechten und sehen
Einschrankungen der Befugnisse jedes Eigentiimers im Interesse
eines friedlichen Zusammenlebens der Nachbarn vor
(RS0010501 [T 2]).

Die Ausiibung des Eigentumsrechts darf weder in die Rechte
eines Dritten eingreifen noch die in den Gesetzen zur Erhaltung
und Bef6rderung des allgemeinen Wohles vorgeschriebenen Ein-
schrinkungen iibertreten. Im Besonderen haben die Eigentiimer
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benachbarter Grundstiicke bei der Ausiibung ihrer Rechte auf-
einander Riicksicht zu nehmen (§ 364 Abs 1 ABGB).

Der Eigentiimer eines Grundstiicks hat gegeniiber seinem
Nachbarn aufgrund von dessen Grund ausgehenden Einwirkun-
gen durch Abwisser, Rauch, Gase, Warme, Geruch, Gerdusch,
Erschiitterung einen Anspruch auf Beseitigung und/oder Unter-
lassung, soweit diese Immissionen das nach den ortlichen Ver-
héltnissen gewohnliche Maf$ iiberschreiten und die ortsiibliche
Benutzung des Grundstiicks wesentlich beeintrachtigen. Unmit-
telbare Zuleitung ist ohne besonderen Rechtstitel unter allen
Umsténden unzuléssig ($ 364 Abs 2 ABGB). Ebenso kann der
Grundstiickseigentiimer einem Nachbarn die von dessen Béu-
men oder anderen Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch
den Entzug von Licht oder Luft insoweit untersagen, als diese
das Mafd des § 364 Abs 2 ABGB tiberschreiten und zu einer un-
zumutbaren Beeintrachtigung der Benutzung des Grundstiicks
fithren (§ 364 Abs 3 ABGB).

[ Baume auf dem Nachbargrund ]

Das Wachsen von Bdumen wird in der Rsp grundsitzlich als
natiirlicher Vorgang gesehen. Es besteht keine Verpflichtung,
Baume oder andere Pflanzen nicht in Grenznihe oder an der
Grundgrenze zu pflanzen oder Wurzeln und Aste ,rechtzeitig"
abzuschneiden (2 Ob 119/23y; vgl RS0010641). Gem § 422
Abs 1 ABGB kann jeder Eigentiimer die in seinen Grund ein-
dringenden Wurzeln eines fremden Baums oder einer anderen
fremden Pflanze aus seinem Boden entfernen und die tiber sei-
nem Luftraum héngenden Aste abschneiden. Dabei hat er aber
fachgerecht vorzugehen und die Pflanze méglichst zu schonen.

Fir bestimmte, zuvor allein dem § 422 ABGB unterstellte
Sachverhaltskonstellationen hat die Rsp nach dem Inkrafttreten
des ZivRAG 2004 den Anwendungsbereich des § 364 ABGB ge-
offnet (2 Ob 119/23y).

Das Heriiberwachsen(lassen) von Wurzeln und Asten ist da-
bei idR nicht als unmittelbare Zuleitung iSd § 364 Abs 2 ABGB
zu qualifizieren, weil es an einem menschlichen Zutun fehlt
(2 Ob 119/23y; 10 Ob 22/21i; vgl auch 8 Ob 79/13 w). Aus einem
bloflen Naturwirken kann allerdings durch bewusstes Aufrecht-
erhalten dieses Zustands eine unmittelbare Zuleitung werden,
wenn dadurch eine Gefiahrdung fiir Personen und Sachen be-
griindet wird (10 Ob 22/21i [Wurzeltriebe eines Schlehdornbe-
wuchses]; 4 Ob 43/11v [Abbruch eines Starkastes]). IdS hat die
Rsp insb auch das zwangsldufige und iiberdies beabsichtigte Em-
porranken von Kletterpflanzen (Veitschi) an einer im Eigentum
des Nachbarn stehenden Grenzmauer als Eigentumseingriff iS
einer unmittelbaren Zuleitung qualifiziert (10 Ob 22/21i;
RS0010327; RS0010608 [T 1]).

Bei blof3 ,,hereinragenden® Pflanzen gewdhrt der OGH in
nunmehr stRsp Anspriiche auf Unterlassung und/oder Beseiti-
gung nach § 364 ABGB einerseits dann, wenn es durch die Pflan-
zenteile zu einem die Giiter des Nachbarn konkret gefihrdenden
und deshalb rechtswidrigen Zustand kommt, und andererseits,
wenn die Beeintrichtigung unter Bedachtnahme auf das nach-
barrechtliche Riicksichtnahmegebot die ortsiibliche Beniitzung
des Grundeigentums wesentlich beeintrichtigt und einen unzu-
mutbaren Zustand herbeifiihrt. Allerdings besteht insoweit nach
wie vor ein Vorrang des § 422 ABGB, als keine Anspriiche nach
§ 364 ABGB bestehen, wenn der gefihrdende oder sonst beein-
trachtigende Zustand durch die Ausiibung des Selbsthilferechts
leicht und einfach beseitigt werden kann (2 Ob 119/23y; 10 Ob
22/21i; RS0122902 [zu § 364 Abs 3 ABGB]). Um § 422 ABGB
nicht vollig zu entwerten, kann diese Voraussetzung fiir Ansprii-
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- Rechtsprechung

che nach § 364 ABGB erst dann angenommen werden, wenn die
Ausiibung des (vorrangigen) Selbsthilferechts unmdéglich, unzu-
mutbar erschwert oder nicht zielfithrend ist, weil der Nachbar
auch bei Ausiibung der Selbsthilfe im Wesentlichen in der glei-
chen beeintrachtigenden Situation verbliebe (10 Ob 22/211i).

Diese Sonderkonstellationen dndern jedoch nichts daran, dass
im Allgemeinen das Heriiberwachsen von Asten und Wurzeln
tiber die Grundgrenze auch weiterhin nicht untersagt werden
kann (10 Ob 22/211; ErldautRV 173 BIgNR 22. GP 15).

[ Ergebnis fiir die Grenzbdaume Nr 1 bis 8 ]

Ausgehend von den fiir die Beurteilung einer allfilligen Bescha-
digung und Gefihrdung der Giiter des Kl einerseits und der Nut-
zungsbeeintrachtigung und deren (Un-)Zumutbarkeit anderer-
seits maf3geblichen Feststellungen liegt hier keine jener Sonder-
konstellationen vor, in der die Rsp fiir den Uberhang Anspriiche
nach § 364 Abs 2 oder 3 ABGB gewihrt. In Bezug auf die Biume
an der Grenze (die Baume Nr 1 bis 8) hat der Kl daher aus die-
sem Grund weder Unterlassungs- noch Beseitigungsanspriiche.
Ein Beseitigungsanspruch lésst sich aber auch aus dem Rechts-
grund des Schadenersatzes nicht ableiten. Das Verhalten der Bekl
ist auf Basis des festgestellten Sachverhalts weder als rechtswidrig
noch als schuldhaft zu qualifizieren.

[ Baum Nr 10 im Miteigentum ]

Der Stamm eines Baums (Nr 10) befindet sich nach den Feststel-
lungen zu 80% auf dem Grundstiick des Kl, zu 20% auf jenem der
Bekl. Gem § 421 ABGB bestimmt sich das Eigentum an einem
Baum nach dem Stamm, der aus dem Grund hervorragt. Steht
der Stamm auf den Grenzen mehrerer Eigentiimer, so ist ihnen
der Baum gemein. Aus diesem Umstand lsst sich jedoch fiir den
Prozessstandpunkt des Kl in Bezug auf den geltend gemachten
Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch nichts gewinnen.

Nach hA steht ein solcher Grenzbaum in ideellem Miteigen-
tum, er bildet also kein real geteiltes Eigentum (10 Ob 47/13d;
statt vieler Holzner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® § 421
Rz 2 mwN, der sich zudem gegen eine Differenzierung nach dem
Verhiltnis der jeweiligen Stammflachen und fir Miteigentum zu
gleichen Teilen ausspricht). Dies ist — wie bei den ,,Grenzeinrich-
tungen® iSd § 854 ABGB (7 Ob 210/20p; 3 Ob 201/15b mwN;
RS0013894) - als Miteigentum iSd §$ 825ff ABGB zu verstehen.
Nach § 421 ABGB kann also durch Pflanzen an der Grenze Mit-
eigentum (Zuwachs) entstehen (10 Ob 47/13d).

Aus dem Bestehen ideellen Miteigentums an dem Grenzbaum
folgt, dass sich eine Handlung oder sonstige Mafinahme der
Nachbarn (als Miteigentiimer) nach den einschlégigen Vorschrif-
ten der §§ 825 ff ABGB richtet. Die Kompetenz, Anderungen an
diesem vornehmen zu diirfen, bestimmt sich also nach den Be-
stimmungen iber die Verfiigung (§ 828 ABGB) oder tiber die
Verwaltung (§$ 834, 835 ABGB) des gemeinsamen Guts. Da jede
Mafinahme in Bezug auf den im Miteigentum stehenden Grenz-
baum, die iiber jene der Selbsthilfe iSd § 422 ABGB hinausgeht,
jedenfalls nicht Gegenstand der ordentlichen Verwaltung sein
kann, bedarf es hierzu im Ergebnis des Einvernehmens der Mit-
eigentiimer oder einer Entscheidung des Richters in einem Au-
Berstreitverfahren (§§ 834, 835 ABGB). Bei Uneinigkeit zweier
Hilfteeigentiimer wire immer, also auch bei Mafinahmen der
ordentlichen Verwaltung die Entscheidung des Auferstreitrich-
ters notwendig (8 Ob 43/24t mwN). Ist die mit der Mafinahme
verbundene Verdnderung tatsichlicher Natur - wie etwa das
Entfernen des Grenzbaums - iiberhaupt als Verfiigung iSd
§ 828 ABGB zu qualifizieren, kann die fehlende Zustimmung
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eines Miteigentiimers auch nicht durch einen Beschluss des Au-
Berstreitrichters ersetzt werden (RS0117159).

Angesichts dieser Beschrankungen der Rechtsstellung eines
Miteigentiimers stellt sich die Frage, ob sich der Alleineigentii-
mer einer Liegenschaft gegen das ,,Uberwachsen” des Stammes
und damit gegen das ,,aufgezwungene“ Miteigentum an einem
solchen Grenzbaum wehren kann.

[ Anspriiche gegen den Miteigentiimer des Grenzbaums ]
Die Eigentumsfreiheitsklage kann grundsitzlich gegen jeden
unberechtigten Eingriff in das Eigentumsrecht erhoben werden
(RS0012040). Auch dann, wenn der Anspruchsgegner zwar nicht
unmittelbar selbst handelt, aber den Eingriff veranlasst hat, den
unerlaubten Zustand aufrecht hélt oder sonst von ihm Abhilfe zu
erwarten ware (RS0012110). Voraussetzung ist jedoch jedenfalls
die Rechtswidrigkeit des Eingriffs in die Eigentumsrechte des
Anspruchstellers. Jeder Grundeigentiimer ist aber — wie oben er-
lautert — grundsitzlich berechtigt, an der Grundstiicksgrenze
Pflanzungen vorzunehmen und Aste und Wurzeln in fremden
Luftraum bzw Boden wachsen zu lassen. Derartige Eingriffe in
das Eigentumsrecht des angrenzenden Grundeigentiimers sind
daher grundsitzlich hinzunehmen.

Ob die von der Rsp des OGH zum Uberwuchs von Asten und
Waurzeln entwickelten Grundsitze auch auf den durch ,Uber-
wuchs“ des Stamms im Miteigentum stehenden Baumstamm
zu Ubertragen ist, einen solchen Eingriff also rechtswidrig ma-
chen konnten, ist hier aus tatsachlichen Griinden nicht zu kldren.
Selbst im Fall der Anwendbarkeit dieser Rsp auch auf den im
Miteigentum stehenden Stamm des Grenzbaums lige nach
dem festgestellten Sachverhalt - aus denselben Erwégungen
wie zu den im Alleineigentum der Bekl stehenden Biumen -
keine der besonderen Konstellationen vor, in denen die Rsp
Unterlassungs- und/oder Beseitigungsanspriiche nach § 364
ABGB gewihrt.

Auch auf die in der Lehre strittige Frage, ob auf den Stamm
eines im Miteigentum stehenden Grenzbaums das Selbsthilfe-
recht des § 422 ABGB zur Anwendung gelangt, kommt es fiir
die Entscheidung hier daher nicht an. Das Hauptbegehren des
Klist demnach auch in Bezug auf den Grenzbaum Nr 10 mangels
Rechtswidrigkeit des Wachsenlassens zu verneinen.

[ Baum Nr 9 auf dem Grundstiick des Klagers ]

Der Stamm eines Baums (Nr 9) befindet sich nach den Feststel-
lungen zur Ginze auf dem Grundstiick des KI. Es handelt sich
somit um keinen ,Grenzbaum’, dieser Baum steht vielmehr im
Alleineigentum des K.

In Bezug auf einen im Alleineigentum des Kl stehenden Baum
kommt ein nachbarrechtlicher Unterlassungs- und Beseiti-
gungsanspruch schon von vornherein nicht in Frage. In Bezug
auf diesen Baum kommt zwar theoretisch ein Schadenersatzan-
spruch des Kl in Betracht. Allerdings fehlt es auf Basis des fest-
gestellten Sachverhalts auch insoweit an der Rechtswidrigkeit
und dem Verschulden. Zumindest Ersteres wére nur allenfalls
zu bejahen, wenn der Baum bereits auf der Liegenschaft des Kl
gesetzt worden wire. Das steht aber gerade nicht fest.

[ Eventualbegehren auf Duldung ]

Die Rsp ldsst ausnahmsweise auch vorbeugende Duldungskla-
gen zu, wenn dies zum Schutz vor Eingriffen in dingliche Rechte
oder im Rahmen bestehender Schuldverhiltnisse erforderlich ist
oder wenn sie im Gesetz ausdriicklich vorgesehen sind
(RS0037501). Dafiir ist aber, wie bei den vorbeugenden Unter-
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lassungsklagen, ein drohendes Zuwiderhandeln des Bekl erfor-
derlich. Diese konkrete Gefahrdung durch zu erwartende Ab-
wehrhandlungen muss der Kl behaupten und beweisen
(RS0037501 [T 1]; Geroldinger in Fasching/Konecny II1/1% § 226
ZPO Rz 30).

Eine solche konkrete Gefihrdung hat der Kl weder im Ver-
fahren vor dem ErstG noch im Rechtsmittelverfahren dargetan.
Damit eriibrigt sich eine Auseinandersetzung mit der Problema-
tik, dass (auch) das Klagebegehren nicht nach den Biaumen dif-
ferenziert.

SABINA HAIDER ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut flir Zivil- und
Zivilverfahrensrecht der WU Wien.

Selbsthilferecht gegen den Grenzbaum?

Der OGH erwiahnt in Rz 49 der Entscheidung die Frage, inwie-
weit das ,Selbsthilferecht des § 422 ABGB analog auf den
Grenzbaum ($ 421 Satz 2 ABGB) zur Anwendung kommt, kann
sie allerdings konkret offenlassen. Sie ist Gegenstand dieser An-
merkung.

Die Baume an der Grenze (Nr 1 bis 8) wachsen mit ihrem
Stamm génzlich auf dem Grundstiick der Bekl, weshalb sie in
deren Alleineigentum stehen (§ 421 Satz 1 ABGB). Aste und
Waurzeln der fremden Baume darf der Kl als Nichteigentiimer
gem § 422 Abs 1 Satz 1 ABGB entfernen, sofern sie in dessen
Luftraum und Boden ragen. Er hat dabei gem § 422 Abs1
Satz 2 ABGB fachgerecht vorzugehen und die Baume moglichst
zu schonen. Satz 2 dient einerseits den Interessen der Baum-
eigentiimer und bezweckt andererseits 6kologische Aspekte, da
der Nichteigentiimer auf die weitere Lebensfihigkeit des Bau-
mes Bedacht zu nehmen hat (ErldautRV 173 BIgNR 22. GP 14).

Baum Nr 10 wichst auf der Grundstiicksgrenze (= Grenz-
baum), weshalb den Liegenschaftseigentiimern nach hA schlich-
tes Miteigentum iSd §§ 825ff ABGB zukommt (Rz 43 der Ent-
scheidung; statt vieler Holzner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB? § 421 ABGB Rz 2). Dabei wird den Miteigentiimern
das Eigentumsrecht nach Bruchteilen an der ungeteilten Sache
zugeordnet. Die allg Miteigentumsregeln der §§ 825 ff ABGB ko-
ordinieren das auf mehrere Personen aufgeteilte Vollrecht und
differenzieren zwischen Besitz- und Gebrauchshandlungen, Ver-
waltungen und Verfiigungen (Terlitza, Miteigentum und Woh-
nungseigentum — Parallelwelten [2021] 13f, 49f). Je stirker eine
Verinderung an der gemeinschaftlichen Sache die Interessen der
anderen Miteigentiimer beeintrdchtigt, desto hoher sind die
Konsenserfordernisse. Sachverfiigungen iSd § 828 ABGB sind
rechtliche oder tatsichliche Eingriffe in die geschiitzten dingli-
chen Rechtspositionen der Miteigentiimer (Terlitza, Zur Abgren-
zung von Verwaltung und Verfiigung, wobl 2011, 185 [189, 202]).
Nach § 828 ABGB bediirfen sie der Einstimmigkeit, da sie die
Anteilsrechte der Miteigentiimer beeintrichtigen (Terlitza, Mit-
eigentum 54).

Entfernt der Kl in seinen Luftraum und Boden ragende
Wurzeln und Aste des Grenzbaums, wiirde es sich dabei
um eine Sachverfiigung iSd § 828 ABGB handeln, da er tat-
sachlich in die geschiitzte dingliche Rechtsposition - den
Grenzbaum - eingreift. Die Mafinahme bediirfte nach allg Mi-
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teigentumsregeln der Einstimmigkeit. Bei einem Baum an der
Grenze konnte er als Nichteigentiimer — fachgerecht und scho-
nend - Wurzeln und Aste, die in seinen Boden und Luftraum
reichen, eigenmichtig beseitigen. Als Miteigentiimer des
Grenzbaums konnte er nur einvernehmlich in dessen Substanz
eingreifen. Nichteigentiimer wiirden somit bessergestellt als Ei-
gentiimer (vgl Holzner in Klang® § 422 ABGB Rz 6). § 828
ABGB regelt daher mE insofern planwidrig zu viel und ist te-
leologisch insoweit zu reduzieren, als fachgerechtes und
schonendes Entfernen von Wurzeln und Asten an Grenzbiu-
men von der gemeinsamen Willensbildung auszunehmen ist.
Die in Frage stehende Fallgruppe unterscheidet sich namlich
deutlich von dem, was der Gesetzgeber mit Verfiigungen iSd
§ 828 ABGB meint (vgl E Bydlinski, Juristische Methodenlehre
und Rechtsbegriff? [Nachdruck 2020] 480). Das sind insb die
Verduferung, Verpachtung, Verpfindung, Einrdumung einer
Dienstbarkeit und (tw) Zerstérung der gemeinschaftlichen Sa-
che (Zeiller, Commentar II 881). Diese ,typischen” Fille haben
die Kollision zwischen dem Alleineigentum am Grund samt
dem sich dariiber erstreckenden Luftraum und dem Miteigen-
tum am hereinragenden Grenzbaum nicht im Blick. Anders
hingegen das Selbsthilferecht des § 422 ABGB, das speziell
bei Baumen einen Ausgleich fiir die Kollision zwischen den
gleichrangigen Eigentumsrechten vornimmt. Nun erfasst zwar
auch § 422 ABGB das Entfernen von Wurzeln und Asten am
Grenzbaum nicht unmittelbar, da er vom ,fremden® Baum
spricht, der bei einem im Miteigentum stehenden Grenzbaum
nicht vorliegt. Doch wenn schon der Nichteigentiimer fremde
Aste und Wurzeln aus seinem Grund und dem dariiber befind-
lichen Luftraum entfernen darf, muss dies umso mehr fiir den
Miteigentiimer hinsichtlich der fremden ideellen Anteile der
hereinragenden Wurzeln und Aste des Grenzbaums gelten.
Durch die teleologische Reduktion des § 828 ABGB 6ffnet sich
somit eine Gesetzesliicke, die sogleich mittels Grofienschlusses
zu § 422 ABGB zu fiillen ist (vgl E Bydlinski Methodenlehre?
479; vgl Karner in Rummel/Lukas, ABGB* § 422 ABGB Rz 2).
Somit ist das fiir fremde Bdume an der Grenze geltende Selbst-
hilferecht des § 422 ABGB analog auf die fremden ideellen An-
teile an den Wurzeln und Asten des Grenzbaums anzuwenden
(Holzner in Klang® § 422 ABGB Rz 6; Karner in Rummel/Lukas,
ABGB* § 422 ABGB Rz 2).

Auch der Eingriff in den Stamm des Grenzbaums stellt eine
Sachverfiigung iSd § 828 ABGB dar (vgl Holzner in Klang® § 421
ABGB Rz 2). Diesbeziiglich wird allerdings mE nicht planwidrig
zu viel geregelt, weshalb eine teleologische Reduktion des § 828
ABGB ausscheidet. Denn einerseits gefihrdet ein Eingriff in den
Stamm die Substanz des Baumes (laut festgestelltem Sachverhalt
wiirden Eingriffe in den Stammbereich einen ,,Totalschaden® her-
beifithren). Die (mogliche) Sachzerstérung zéhlt nun aber gerade
zu den typischen von § 828 ABGB als Verfiigung verstandenen
Fillen. Andererseits stellt § 422 ABGB den Nichteigentiimer hin-
sichtlich des Stammes auch nicht besser als den Miteigentiimer,
da das Selbsthilferecht ebenso lediglich Aste und Wurzeln be-
trifft. Auflerdem miisste ein Eingriff fachgerecht und zur mog-
lichsten Schonung des Baumes erfolgen (§ 422 Abs 1 Satz 2
ABGB).

Im Ergebnis ist mE kraft Groflenschlusses die Wahrneh-
mung des Selbsthilferechts am Grenzbaum hinsichtlich Wur-
zeln und Aste, nicht aber hinsichtlich des Stamms zuldssig
($ 422 ABGB). Insofern und bei nicht fachgerechten und scho-
nenden Mafinahmen an Wurzeln und Asten gelten die allg Mi-
teigentumsregeln.
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