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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner als Vorsitzenden
und durch die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schenk sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel,
Dr. Jensik und Dr. Musger als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Edith D*, vertreten durch
Winkler Reich-Rohrwig llledits Rechtsanwadlte Partnerschaft in Wien, gegen die beklagte Partei Dr. Christian R¥*,
vertreten durch Dr. Reinhard Armster, Rechtsanwalt in Maria Enzersdorf, wegen Unterlassung (Streitwert: 7.000 EUR),
infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts Wiener Neustadt als Berufungsgericht
vom 27. April 2007, GZ 18 R 38/07b-35, mit dem infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Bezirksgerichts
Modling vom 28. Dezember 2006, GZ 3 C 611/05g-29, aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Streitteile sind Alleineigentiimer zweier Liegenschaften, die eine gemeinsame Grenze haben. Die Liegenschaft des
Beklagten ist mit einem Fruchtgenussrecht zugunsten dessen Mutter belastet.

Die Klagerin begehrt, den Beklagten schuldig zu erkennen es zu unterlassen, einen von den Pflanzen seiner
Liegenschaft ausgehenden, ortsuniblichen Entzug von Licht und Luft von ihrer Liegenschaft zu unterlassen,
insbesondere einen solchen, welcher von den auf der Liegenschaft des Beklagten im Abstand von 0,8 m bis 1,2 m zur
Grundgrenze zwischen den beiden genannten Liegenschaften gesetzten vier Ahornbaumen ausgeht. Durch die Hohe
der Ahornbaume komme es zu einem massiven Entzug von Licht und Luft auf ihrer Liegenschaft. Die von den Baumen
auf dem Grundstlck des Beklagten ausgehenden Einwirkungen auf ihr Grundstick Uberschritten das nach den
ortlichen Verhaltnissen gewdhnliche MalRR und fUhrten zu einer unzumutbaren Beeintrachtigung dessen Benutzung.
Bereits ab 14.15 Uhr beginne sich im Hochsommer der Schatten im Garten auszubreiten. Sie sei daher gezwungen
gewesen, ,ihre beiden Obstbaumzeilen an der Westseite zu liquidieren”, weil diese unter dem Schatten der
Ahornbaume nicht hatten gedeihen kdnnen. Durch den Licht- und Luftentzug seien sie und ihr Ehemann in ihrer
Lebensqualitat stark beeintrachtigt und auch nicht in der Lage, den Garten nach ihren Winschen zu gestalten. Die
beanstandeten Baume des Beklagten wirden nicht entsprechend gepflegt, von ihnen gehe bereits eine Gefahr fur ihre
korperliche Sicherheit und jene der Personen aus, die sich auf ihrem Grundstuck aufhielten. Beim Entzug von Luft und
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Licht handle es sich um eine unzulassige negative Immission, aufgrund derer ihr ein Unterlassungsanspruch zustehe.
Der Beklagte sei als Liegenschaftseigentimer passiv klagslegitimiert. Sie und ihr Ehemann hatten bereits mehrfach
versucht, eine einvernehmliche Losung mit dem Beklagten zu erreichen, doch habe dieser ein an ihn gerichtetes
eingeschriebenes Schreiben nicht behoben. lhr Ehemann habe daraufhin ein Schlichtungsverfahren bei der
Schlichtungsstelle des 6sterreichischen Notariats initiiert, doch sei auch hier mangels Beteiligung des Beklagten keine
Einigung erzielt worden.

Der Beklagte wendete ein, die Klagerin habe nicht versucht, Kontakt mit ihm aufzunehmen. Er habe weder einen
eingeschriebenen Brief noch eine Verstandigung von der Schlichtungsstelle des Osterreichischen Notariats erhalten,
ware aber einer Schlichtung durchaus zuganglich gewesen. Damit fehle es an einer Prozessvoraussetzung, sodass die
Klage zuruckzuweisen sei. Die ortstibliche Nutzung des Grundstlicks der Klagerin werde durch die - ortsubliche -
Bepflanzung seiner Liegenschaft nicht beeintrachtigt. Die Baume auf seiner Liegenschaft dienten Uberdies als
Sichtschutz gegeniber der Liegenschaft links jener der Klagerin. Er sei nicht passiv klagslegitimiert, weil er aufgrund
eines Fruchtgenussrechts seiner Mutter keinerlei Einflussmoglichkeit auf die Gestaltung seines Grundstlcks habe.

Das Erstgericht erkannte den Beklagten schuldig, ab sofort einen von den Pflanzen seiner Liegenschaft ausgehenden
ortsunlblichen Entzug von Licht und Luft von der Liegenschaft der Klagerin zu unterlassen, insbesondere einen
solchen, welcher von den auf der Liegenschaft grenznah gesetzten Baumen ,durch Uberhang” ausgeht. Es traf
folgende wesentliche Feststellungen:Das Erstgericht erkannte den Beklagten schuldig, ab sofort einen von den
Pflanzen seiner Liegenschaft ausgehenden ortsuniblichen Entzug von Licht und Luft von der Liegenschaft der Klagerin
zu unterlassen, insbesondere einen solchen, welcher von den auf der Liegenschaft grenznah gesetzten Baumen ,durch
Uberhang” ausgeht. Es traf folgende wesentliche Feststellungen:

Der Garten des Beklagten ist rund 500 m? groR und hat eine Std/Stdwest-Nord/Nordost-Lage. Sldostseitig, zum
Grundstlck der Klagerin hin, stehen darauf vier etwa 16 - 17 m hohe Ahornbdaume mit in ihrem oberen Bereich bis zu
vier Meter auf das Grundstiick der Klagerin Gberhdngenden Asten und Kronenteilen. Das Haus der Klagerin samt
Terrasse liegt drei Meter von der Grundstiicksgrenze entfernt. Die vom Nachbargrund (iberhdngenden Aste reiben bei
Wind sowohl am Hausdach als auch an der Fassade. Dirre Zweige, Bliten und Samenreste fallen in den Garten und
auf die Terrasse der Klagerin. Die Beschattung des Gartens der Klagerin durch den grenznahen Bewuchs am
Grundstiick des Beklagten tritt durch die Ost-/Westlage und die (iberhdngenden Aste schon ab etwa Mittag
(Sommerzeit) auf. In den unbelaubten Monaten ist die Situation lichtmaRig glnstiger. Die Schattenbildung ist fur etwa
ein Drittel des Gartens der Klagerin sehr stark; Pflanzen und Ziergehdlze weisen bis in eine Entfernung von etwa 3,2 m
vom Gartenzaun deutlichen Schattenwuchs auf. Der Lichtentzug fur das Wohnhaus ist in den unteren Wohnraumen
des Hauses starker als im oberen Bereich. Durch die Entfernung der (iberhdngenden Aste der Ahornbdume wiirde die
Beschattung des Gartens und Hausbereichs erst ab etwa 14 - 15 Uhr beginnen, und die Pflanzen wirden wesentlich
geringer beeinflusst. Eine Wegnahme der (iberhdngenden Aste verringert den Sichtschutz fir das Grundstiick des
Beklagten stark, was aber durch eine Sichtschutzhecke etwa mit Hainbuchen mit einer Hohe von 3 - 5 m anstelle der
Ahornbaume ausgeglichen werden kénnte. Die Bepflanzung auf den Grundsticken der Streitteile ist ortstblich.

In rechtlicher Hinsicht kam das Erstgericht zum Ergebnis, ein Grundstuckseigentimer kdnne einem Nachbarn die von
dessen Baumen oder anderen Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht oder Luft insoweit
untersagen, als sie das nach den o6rtlichen Verhaltnissen gewdhnliche MaR Uberschritten und die ortstbliche Nutzung
des Grundstlcks wesentlich beeintrachtigten. Dies sei hier der Fall. Von dem mehrere Meter hohen und langen
Uberhang durch die am Grundstiick des Beklagten entlang der Grenze stehenden Ahornb&ume gehe ein derartiger
Entzug von Licht und Luft fir das Grundstuck der Klagerin aus, dass die Beschattung des Gartens schon ab etwa Mittag
eintrete. Dies fUhre nicht nur dazu, dass die jedenfalls in einem Drittel des Gartens der Kldgerin wachsenden Pflanzen
Schattenwuchs zeigten, sondern auch dazu, dass den Wohnrdumen im Haus, insbesondere den unteren, Licht
entzogen werde. Entzug von Licht bereits ,ab den Mittagsstunden fur Wohnraume und ein Drittel des Gartens durch
Gberhdngende Aste” sei zumindest ,in unseren Breitengraden” kein nach den értlichen Verhiltnissen gewéhnliches
Mal? an Lichtentzug und beeintrachtige die ortstubliche Benutzung eines Wohnzwecken dienenden Grundstucks. Hier
komme noch hinzu, dass durch die iberhdngenden Aste das Haus der Kl&gerin Schaden nehme und kiinftig sogar eine
Gefdhrdung von Menschen nicht ausgeschlossen werden kénne. Im Ubrigen stiinde der Klagerin sogar das
Selbsthilferecht nach 8 422 ABGB zu, wonach jeder Grundeigentiimer die (ber seinen Luftraum hdngenden Aste
abschneiden oder sonst benitzen durfe. Das zugunsten eines Dritten bestehende Fruchtgenussrecht habe keinen
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Einfluss auf die passive Klagslegitimation des Beklagten als Grundstiickseigentimer.In rechtlicher Hinsicht kam das
Erstgericht zum Ergebnis, ein Grundstickseigentimer kénne einem Nachbarn die von dessen Baumen oder anderen
Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht oder Luft insoweit untersagen, als sie das nach den
ortlichen Verhdltnissen gewohnliche Mal3 Uberschritten und die ortslbliche Nutzung des Grundsticks wesentlich
beeintrichtigten. Dies sei hier der Fall. Von dem mehrere Meter hohen und langen Uberhang durch die am
Grundstuck des Beklagten entlang der Grenze stehenden Ahornbdume gehe ein derartiger Entzug von Licht und Luft
fur das Grundstiick der Klagerin aus, dass die Beschattung des Gartens schon ab etwa Mittag eintrete. Dies fuhre nicht
nur dazu, dass die jedenfalls in einem Drittel des Gartens der Klagerin wachsenden Pflanzen Schattenwuchs zeigten,
sondern auch dazu, dass den Wohnrdaumen im Haus, insbesondere den unteren, Licht entzogen werde. Entzug von
Licht bereits ,ab den Mittagsstunden fiir Wohnrdume und ein Drittel des Gartens durch Uberhadngende Aste” sej
zumindest ,in unseren Breitengraden” kein nach den ortlichen Verhaltnissen gewdhnliches MaRR an Lichtentzug und
beeintrachtige die ortsibliche Benutzung eines Wohnzwecken dienenden Grundsticks. Hier komme noch hinzu, dass
durch die Uiberhdngenden Aste das Haus der Kldgerin Schaden nehme und kiinftig sogar eine Gefahrdung von
Menschen nicht ausgeschlossen werden kénne. Im Ubrigen stiinde der Kldgerin sogar das Selbsthilferecht nach
Paragraph 422, ABGB zu, wonach jeder Grundeigentiimer die (iber seinen Luftraum hdngenden Aste abschneiden oder
sonst benltzen durfe. Das zugunsten eines Dritten bestehende Fruchtgenussrecht habe keinen Einfluss auf die passive
Klagslegitimation des Beklagten als Grundsttickseigentimer.

Das Berufungsgericht hob dieses Urteil auf und verwies die Sache an das Erstgericht zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung zurick; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 4.000 EUR, nicht aber 20.000 EUR
Ubersteige und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil die Voraussetzungen zur Bestimmtheit des
Urteilsspruchs in einem Fall wie dem vorliegenden in der Rechtsprechung bisher nicht hinreichend deutlich geldst
worden seien. Der Kldger habe das Scheitern einer gitlichen Einigung innerhalb von drei Monaten ab Einleitung eines
Schlichtungsverfahrens durch eine Bestatigung der Schlichtungsstelle nachgewiesen, womit die Prozessvoraussetzung
vorliege. Nach den Intentionen des Gesetzgebers stehe einem Klager neben der nach § 422 Abs 1 ABGB zulassigen
Entfernung von Uberhingenden Asten auch eine Unterlassungsklage nach § 364 Abs 3 ABGB frei. Letztere sei nicht nur
auf die Bekampfung negativer Immissionen ausgerichtet, soweit solche unmittelbar von den auf dem Grundstick des
Storers befindlichen Teilen der Baume und Pflanzen ausgingen, sondern beziehe sich auch auf jene Teile der Baume
und Pflanzen, die auf das Grundstlick des Nachbarn Uberhingen und gegen die auch das Selbsthilferecht nach § 422
Abs 1 ABGB offen stiinde. Schon der Begriff ,Entzug von Luft” impliziere, dass damit grundsatzlich solche negativen
Immissionen zu verstehen seien, die von Uberhdngenden Baum- und Pflanzenteilen ausgingen und damit in den
Luftraum des Grundstiicks des Gestorten hineinreichten. Klagebegehren und Spruch der angefochtenen Entscheidung
beschrénkten sich nicht auf die durch liberhdngende Aste ausgehenden negativen Immissionen. Auch gehe nach den
Feststellungen die (unzumutbare) Beschattung ganz allgemein vom ,grenznahen Bewuchs” aus, nicht bloR von den
iberhidngenden Asten; mit einer bloRen Beseitigung des Uberhangs wére das Problem des Lichtentzugs daher nicht
geldst. Solange durch den Uberhang in gesetzwidriger Weise auch ein Luftentzug erfolge, sei dies auch im Spruch zum
Ausdruck zu bringen. Im Anlassfall Gberschritten die Einwirkungen vom Nachbargrund das nach den ortlichen
Verhaltnissen gewdhnliche Mal und beeintrachtigten die Benltzung des Grundstiicks nach seiner Art, Lage und GroR3e
unzumutbar. Zwar habe der Beklagte in erster Instanz darauf hingewiesen, dass ihm die Baume als Sichtschutz
dienten, doch habe er nicht zugleich behauptet, seine Interessen an der Aufrechterhaltung dieses Sichtschutzes
wirden Interessen der Kligerin iberwiegen. Selbst ein derartiges Eigeninteresse des Beklagten fiihre im Ubrigen nicht
dazu, dass die Klagerin eine unzumutbare Beeintrachtigung der Benutzung ihres eigenen Grundsticks hinnehmen
musse, zumal eine Sichtschutzfunktion auch von einer 3 - 5 m hohen Hecke mit Hainbuchen erfullt werden kdnne. Dass
eine Verpflichtung zur sofortigen Unterlassung Interessen des Beklagten deshalb verletze, weil Pflanzen zur
Vermeidung von Schaden in der richtigen Jahreszeit zu kirzen seien, sei im Verfahren erster Instanz nicht vorgebracht
worden. Ein FruchtnieBer sei zur schonenden AuslUbung seines Rechts verpflichtet. Gingen daher von einer
Liegenschaft, an der ein Fruchtgenussrecht bestehe, unzumutbare negative Emissionen aus, kdnne von einer
schonenden Auslbung des Rechts keine Rede sein. Der FruchtnieRBer sei daher auch im Innenverhaltnis gegenuber
dem EigentUmer verpflichtet, derartige Immissionen gegenlber Nachbarn hintanzuhalten. Damit bestehe kein Zweifel
an der Passivlegitimation des Beklagten, der als Grundstlckseigentimer verpflichtet sei, die gesetzlichen
Bestimmungen einzuhalten, ohne dass er durch das Fruchtgenussrecht darin beschrankt werde. Das Klagebegehren

lasse mit hinreichender Deutlichkeit erkennen, dass die stérenden Immissionen insoweit zu unterlassen seien, als sie
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die Schwelle des § 364 Abs 3 ABGB Uberschritten; es sei daher ausreichend bestimmt. Der Oberste Gerichtshof habe
jedoch in einem vergleichbaren Fall ausgesprochen, dass das Gericht im Spruch den Grad des Entzugs von Licht und
Luft und erforderlichenfalls den Umfang eines nicht mehr hinzunehmenden Entzugs von Licht und Luft als Ergebnis
seiner Interessenabwdgung zwischen den beiden Seiten naher umschreiben ,kénne und solle”, so keine evidente
Uberschreitung der ortsiblichen Immissionsintensitat vorliege. Das sei hier nicht erfolgt. Der Spruch lasse nicht
erkennen, in welchem konkreten - und damit exekutierbaren - MaR die Unterlassungsverpflichtung greifen solle. Er
beddrfe einer ausreichenden Konkretisierung, um im Exekutionsverfahren durchsetzbar zu sein. Das Erstgericht werde
im fortgesetzten Verfahren - unter Beiziehung des Sachverstandigen - ,zu erdrtern und festzulegen haben, auf welches
konkrete MaR die Bepflanzung zu reduzieren sei, um die unzumutbaren Beeintrachtigungen fir die Klagerin zu
beseitigen”.Das Berufungsgericht hob dieses Urteil auf und verwies die Sache an das Erstgericht zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung zurtck; es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 4.000 EUR, nicht
aber 20.000 EUR Ubersteige und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil die Voraussetzungen zur
Bestimmtheit des Urteilsspruchs in einem Fall wie dem vorliegenden in der Rechtsprechung bisher nicht hinreichend
deutlich gel6st worden seien. Der Klager habe das Scheitern einer gutlichen Einigung innerhalb von drei Monaten ab
Einleitung eines Schlichtungsverfahrens durch eine Bestatigung der Schlichtungsstelle nachgewiesen, womit die
Prozessvoraussetzung vorliege. Nach den Intentionen des Gesetzgebers stehe einem Klager neben der nach Paragraph
422, Absatz eins, ABGB zulissigen Entfernung von (berhidngenden Asten auch eine Unterlassungsklage nach
Paragraph 364, Absatz 3, ABGB frei. Letztere sei nicht nur auf die Bekdmpfung negativer Immissionen ausgerichtet,
soweit solche unmittelbar von den auf dem Grundstick des Storers befindlichen Teilen der Baume und Pflanzen
ausgingen, sondern beziehe sich auch auf jene Teile der Bdume und Pflanzen, die auf das Grundstiick des Nachbarn
Uberhingen und gegen die auch das Selbsthilferecht nach Paragraph 422, Absatz eins, ABGB offen stiinde. Schon der
Begriff ,,Entzug von Luft” impliziere, dass damit grundsatzlich solche negativen Immissionen zu verstehen seien, die
von Uberhdngenden Baum- und Pflanzenteilen ausgingen und damit in den Luftraum des Grundstlicks des Gestorten
hineinreichten. Klagebegehren und Spruch der angefochtenen Entscheidung beschrankten sich nicht auf die durch
Giberhidngende Aste ausgehenden negativen Immissionen. Auch gehe nach den Feststellungen die (unzumutbare)
Beschattung ganz allgemein vom ,grenznahen Bewuchs" aus, nicht bloR von den (berhidngenden Asten; mit einer
bloRen Beseitigung des Uberhangs wire das Problem des Lichtentzugs daher nicht gelést. Solange durch den
Uberhang in gesetzwidriger Weise auch ein Luftentzug erfolge, sei dies auch im Spruch zum Ausdruck zu bringen. Im
Anlassfall Gberschritten die Einwirkungen vom Nachbargrund das nach den értlichen Verhaltnissen gewdhnliche Maf3
und beeintrachtigten die Benutzung des Grundstiicks nach seiner Art, Lage und GroRRe unzumutbar. Zwar habe der
Beklagte in erster Instanz darauf hingewiesen, dass ihm die Baume als Sichtschutz dienten, doch habe er nicht
zugleich behauptet, seine Interessen an der Aufrechterhaltung dieses Sichtschutzes wiirden Interessen der Klagerin
Gberwiegen. Selbst ein derartiges Eigeninteresse des Beklagten fiihre im Ubrigen nicht dazu, dass die Kligerin eine
unzumutbare Beeintrachtigung der Benutzung ihres eigenen Grundstlcks hinnehmen musse, zumal eine
Sichtschutzfunktion auch von einer 3 - 5 m hohen Hecke mit Hainbuchen erfillt werden kénne. Dass eine Verpflichtung
zur sofortigen Unterlassung Interessen des Beklagten deshalb verletze, weil Pflanzen zur Vermeidung von Schaden in
der richtigen Jahreszeit zu kiirzen seien, sei im Verfahren erster Instanz nicht vorgebracht worden. Ein FruchtnieRRer sei
zur schonenden Ausitbung seines Rechts verpflichtet. Gingen daher von einer Liegenschaft, an der ein
Fruchtgenussrecht bestehe, unzumutbare negative Emissionen aus, kdnne von einer schonenden AuslUbung des
Rechts keine Rede sein. Der Fruchtniel3er sei daher auch im Innenverhaltnis gegentber dem Eigentimer verpflichtet,
derartige Immissionen gegenlber Nachbarn hintanzuhalten. Damit bestehe kein Zweifel an der Passivlegitimation des
Beklagten, der als Grundstickseigentimer verpflichtet sei, die gesetzlichen Bestimmungen einzuhalten, ohne dass er
durch das Fruchtgenussrecht darin beschrankt werde. Das Klagebegehren lasse mit hinreichender Deutlichkeit
erkennen, dass die stoérenden Immissionen insoweit zu unterlassen seien, als sie die Schwelle des Paragraph 364,
Absatz 3, ABGB Uberschritten; es sei daher ausreichend bestimmt. Der Oberste Gerichtshof habe jedoch in einem
vergleichbaren Fall ausgesprochen, dass das Gericht im Spruch den Grad des Entzugs von Licht und Luft und
erforderlichenfalls den Umfang eines nicht mehr hinzunehmenden Entzugs von Licht und Luft als Ergebnis seiner
Interessenabwagung zwischen den beiden Seiten naher umschreiben ,kénne und solle”, so keine evidente
Uberschreitung der ortsiblichen Immissionsintensitat vorliege. Das sei hier nicht erfolgt. Der Spruch lasse nicht
erkennen, in welchem konkreten - und damit exekutierbaren - Mal3 die Unterlassungsverpflichtung greifen solle. Er
bedirfe einer ausreichenden Konkretisierung, um im Exekutionsverfahren durchsetzbar zu sein. Das Erstgericht werde
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im fortgesetzten Verfahren - unter Beiziehung des Sachverstandigen - ,zu erdrtern und festzulegen haben, auf welches
konkrete MaR die Bepflanzung zu reduzieren sei, um die unzumutbaren Beeintrachtigungen fir die Klagerin zu
beseitigen”.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs ist zuldssig, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zum Verhaltnis der Anspriche nach8 364 Abs 3 ABGB
und 8 422 ABGB fehlt; das Rechtsmittel ist aber nicht berechtigtDer Rekurs ist zulassig, weil hdchstgerichtliche
Rechtsprechung zum Verhaltnis der Anspriiche nach Paragraph 364, Absatz 3, ABGB und Paragraph 422, ABGB fehlt;
das Rechtsmittel ist aber nicht berechtigt.

1.1. Der Beklagte macht geltend, seine Beteiligung am gesetzlich vorgeschriebenen Schlichtungsverfahren bei
Streitigkeiten wegen des Entzugs von Licht oder Luft durch fremde Baume oder Pflanzen sei mangels Zustellung der
Ladungen unterblieben.

1.2. GeméaR Art Ill ZivRAG 2004, BGBI | 2003/91, hat ein Nachbar vor der Einbringung einer Klage im Zusammenhang
mit dem Entzug von Licht oder Luft durch fremde Baume oder Pflanzen (8 364 Abs 3 ABGB) zur gutlichen Einigung eine
Schlichtungsstelle zu befassen, einen Antrag nach § 433 Abs 1 ZPO zu stellen oder - sofern der Eigentimer der Bdume
oder Pflanzen damit einverstanden ist- den Streit einem Mediator zu unterbreiten. Die Klage ist nur zul3ssig, wenn
nicht langstens innerhalb von drei Monaten ab Einleitung des Schlichtungsverfahrens, ab Einlangen des Antrags bei
Gericht oder ab Beginn der Mediation eine gttliche Einigung erzielt worden ist. Als Schlichtungsstelle kommt ua eine
von einer Notariatskammer eingerichtete Schlichtungsstelle in Betracht.1.2. GemaR Art rémisch Il ZivRAG 2004, BGBI
romisch eins 2003/91, hat ein Nachbar vor der Einbringung einer Klage im Zusammenhang mit dem Entzug von Licht
oder Luft durch fremde Bdume oder Pflanzen (Paragraph 364, Absatz 3, ABGB) zur gitlichen Einigung eine
Schlichtungsstelle zu befassen, einen Antrag nach Paragraph 433, Absatz eins, ZPO zu stellen oder - sofern der
Eigentimer der Baume oder Pflanzen damit einverstanden ist- den Streit einem Mediator zu unterbreiten. Die Klage ist
nur zulassig, wenn nicht langstens innerhalb von drei Monaten ab Einleitung des Schlichtungsverfahrens, ab Einlangen
des Antrags bei Gericht oder ab Beginn der Mediation eine gutliche Einigung erzielt worden ist. Als Schlichtungsstelle
kommt ua eine von einer Notariatskammer eingerichtete Schlichtungsstelle in Betracht.

Voraussetzung flr die Zulassigkeit des streitigen Rechtswegs auf Grund eines Anspruchs nach§ 364 Abs 3 ABGB ist
demnach nur die Einleitung eines Schlichtungsverfahrens vor einer hiefir zustédndigen Schlichtungsstelle, das
Einlangen eines Antrags gemal & 433 Abs 1 ZPO bei Gericht oder der Beginn einer Mediation und das Verstreichen
eines Zeitraums von drei Monaten ab dem jeweils maRgebenden Zeitpunkt ohne gltliche Einigung. Diese
Bedingungen sind hier erfillt: Nach dem festgestellten Sachverhalt hat die Klagerin namlich im Oktober 2004 die
Schlichtungsstelle des Osterreichischen Notariats angerufen, die ein Schlichtungsverfahren eingeleitet und den
Beklagten am 3. 11. 2004 schriftlich zur Beteiligung an einem Schlichtungsverfahren aufgefordert hat; die Klagerin hat
sodann am 20. 4. 2005 ihre Klage eingebracht. Die Voraussetzungen des Art Il ZivRAG 2004 BGBI | 2003/91 sind damit
erflllt und die Klagbarkeit des auf § 364 Abs 3 ABGB gestlitzten Anspruchs ist gegeben, ohne dass es weiter darauf
ankame, ob der beklagte Nachbar von dem gegen ihn eingeleiteten Schlichtungsverfahren oder von einem Antrag
gemal § 433 Abs 1 ZPO vor Klagseinbringung Uberhaupt Kenntnis erlangteVoraussetzung fur die Zulassigkeit des
streitigen Rechtswegs auf Grund eines Anspruchs nach Paragraph 364, Absatz 3, ABGB ist demnach nur die Einleitung
eines Schlichtungsverfahrens vor einer hieflr zustandigen Schlichtungsstelle, das Einlangen eines Antrags gemaf}
Paragraph 433, Absatz eins, ZPO bei Gericht oder der Beginn einer Mediation und das Verstreichen eines Zeitraums
von drei Monaten ab dem jeweils maRgebenden Zeitpunkt ohne gutliche Einigung. Diese Bedingungen sind hier erfillt:
Nach dem festgestellten Sachverhalt hat die Klagerin namlich im Oktober 2004 die Schlichtungsstelle des
Osterreichischen Notariats angerufen, die ein Schlichtungsverfahren eingeleitet und den Beklagten am 3. 11. 2004
schriftlich zur Beteiligung an einem Schlichtungsverfahren aufgefordert hat; die Klagerin hat sodann am 20. 4. 2005
ihre Klage eingebracht. Die Voraussetzungen des Art rémisch lIl ZivRAG 2004 BGBI rémisch eins 2003/91 sind damit
erflllt und die Klagbarkeit des auf Paragraph 364, Absatz 3, ABGB gestltzten Anspruchs ist gegeben, ohne dass es
weiter darauf ankame, ob der beklagte Nachbar von dem gegen ihn eingeleiteten Schlichtungsverfahren oder von
einem Antrag gemal3 Paragraph 433, Absatz eins, ZPO vor Klagseinbringung Gberhaupt Kenntnis erlangte.

1.3. Die bisherigen Erwagungen sind daher wie folgt zusammenzufassen:

Voraussetzung flr die Zulassigkeit des streitigen Rechtswegs auf Grund eines Anspruchs nach§ 364 Abs 3 ABGB ist
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zufolge Art Il ZivRAG 2004 BGBI | 2003/91 nur die Einleitung eines Schlichtungsverfahrens vor einer hiefiir zustandigen
Schlichtungsstelle, das Einlangen eines Antrags gemal’ § 433 Abs 1 ZPO bei Gericht oder der Beginn einer Mediation
und das Verstreichen eines Zeitraums von drei Monaten seither ohne eine gutliche Einigung. Nicht von Bedeutung ist
dagegen, ob der beklagte Nachbar von dem gegen ihn eingeleiteten Schlichtungsverfahren oder von einem Antrag
gemal § 433 Abs 1 ZPO vor Klagseinbringung Uberhaupt Kenntnis erlangteVoraussetzung fur die Zulassigkeit des
streitigen Rechtswegs auf Grund eines Anspruchs nach Paragraph 364, Absatz 3, ABGB ist zufolge Art romisch llI
ZivRAG 2004 BGBI rémisch eins 2003/91 nur die Einleitung eines Schlichtungsverfahrens vor einer hiefiir zustiandigen
Schlichtungsstelle, das Einlangen eines Antrags gemal’ Paragraph 433, Absatz eins, ZPO bei Gericht oder der Beginn
einer Mediation und das Verstreichen eines Zeitraums von drei Monaten seither ohne eine gutliche Einigung. Nicht von
Bedeutung ist dagegen, ob der beklagte Nachbar von dem gegen ihn eingeleiteten Schlichtungsverfahren oder von
einem Antrag gemal3 Paragraph 433, Absatz eins, ZPO vor Klagseinbringung Gberhaupt Kenntnis erlangte.

2.1. Nach Auffassung des Beklagten schlieBe das Selbsthilferecht nach§ 422 ABGB Unterlassungsanspriche aus; daran
habe sich auch durch die Neufassung des & 364 ABGB nichts gedndert.2.1. Nach Auffassung des Beklagten schlieRe das
Selbsthilferecht nach Paragraph 422, ABGB Unterlassungsanspriche aus; daran habe sich auch durch die Neufassung
des Paragraph 364, ABGB nichts geandert.

2.2. Die Abwehr unzuldssiger Immissionen als nachbarrechtlicher Anspruch gemaR§ 364 ABGB ist ein besonderer
Anwendungsfall der Eigentumsfreiheitsklage (4 Ob 250/06b). Die durch das ZivRAG 2004 eingefligte Bestimmung des §
364 Abs 3 ABGB knUpft schon ihrem Wortlaut nach (,ebenso”) an die unmittelbar vorangehende Regelung des§ 364
Abs 2 ABGB an. Demgemal besteht insoweit hinsichtlich des Inhalts des Unterlassungsanspruchs kein Unterschied
zwischen § 364 Abs 2 und 3 ABGB (RIS-Justiz RS0010526). In beiden Fallen handelt es sich um die Abwehr indirekter
Immissionen, die von einem Grundstlck ausgehend auf das Nachbargrundsttick GUbergreifen (Eccher in KBB? § 364 Rz
5). Der Schuldner ist zur Unterlassung kinftiger Beeintrachtigung, zur Beseitigung und zum Schadenersatz verpflichtet
(Eccher aaO § 364 Rz14)2.2. Die Abwehr unzuldssiger Immissionen als nachbarrechtlicher Anspruch gemaR Paragraph
364, ABGB ist ein besonderer Anwendungsfall der Eigentumsfreiheitsklage (4 Ob 250/06b). Die durch das ZivRAG 2004
eingefligte Bestimmung des Paragraph 364, Absatz 3, ABGB knipft schon ihrem Wortlaut nach (,ebenso”) an die
unmittelbar vorangehende Regelung des Paragraph 364, Absatz 2, ABGB an. Demgemal besteht insoweit hinsichtlich
des Inhalts des Unterlassungsanspruchs kein Unterschied zwischen Paragraph 364, Absatz 2 und 3 ABGB (RISJustiz
RS0010526). In beiden Fallen handelt es sich um die Abwehr indirekter Immissionen, die von einem Grundstick
ausgehend auf das Nachbargrundstick Ubergreifen (Eccher in KBB? Paragraph 364, Rz 5). Der Schuldner ist zur
Unterlassung kiinftiger Beeintrachtigung, zur Beseitigung und zum Schadenersatz verpflichtet (Eccher aaO Paragraph
364, Rz14).

2.3. Demgegenliber behandelt das in § 422 ABGB geregelte Uberhangsrecht einen Fall erlaubter Selbsthilfe Eccher aaO
§ 422 Rz 1; RIS-Justiz RS0011094). Der gestorte Eigentimer wird durch die Norm im dort vorgesehenen Umfang zu
einem Entfernen in seinen Grund eindringender Wurzeln eines fremden Baums oder zu einem Abschneiden oder
Beniitzen (ber seinem Luftraum hingender Aste berechtigt.2.3. Demgegeniiber behandelt das in Paragraph 422,
ABGB geregelte Uberhangsrecht einen Fall erlaubter Selbsthilfe (Eccher aaO Paragraph 422, Rz 1; RIS-ustiz
RS0011094). Der gestorte Eigentimer wird durch die Norm im dort vorgesehenen Umfang zu einem Entfernen in
seinen Grund eindringender Wurzeln eines fremden Baums oder zu einem Abschneiden oder Benltzen Uber seinem
Luftraum héngender Aste berechtigt.

2.4.Von Pflanzen ausgehende ,positive” Einwirkungen (in Form eines Uberhangs) waren nach der Rechtsprechung vor
dem ZivRAG 2004 ausschlieRlich nach § 422 ABGB zu beurteilen (RIS-JustizRS0011093); eine Anwendung des§ 364 Abs
2 ABGB auf die von einem Baum ausgehende Beeintrachtigung des Nachbargrunds wurde ausgeschlossen (RIS-Justiz
RS0011097).2.4. Von Pflanzen ausgehende ,positive” Einwirkungen (in Form eines Uberhangs) waren nach der
Rechtsprechung vor dem ZivRAG 2004 ausschlieRlich nach Paragraph 422, ABGB zu beurteilen (RIS-Justiz RS0011093);
eine Anwendung des Paragraph 364, Absatz 2, ABGB auf die von einem Baum ausgehende Beeintrachtigung des
Nachbargrunds wurde ausgeschlossen (RIS-Justiz RS0011097).

2.5. Nach den Gesetzesmaterialien (RV 173 BIgNR 22. GP 13) sollen die 88 421 und 422 ABGB die Rechtsfragen rund um
Baume und Gewachse auf fremdem Grund nicht mehr ausschlieBBlich und exklusiv regeln. Damit stellt sich die Frage,
wie klnftig positive Immissionen von Baumen und anderen Pflanzen behandelt werden sollen. Solche Einwirkungen
kénnen kanftig als Einwirkungen im Sinn des § 364 Abs 2 ABGB, der blo3 eine demonstrative Aufzdhlung enthalt,
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qualifiziert werden. Dass das Heriiberwachsen von Wurzeln und Asten im Allgemeinen nicht untersagt werden kann,
ergibt sich aus8 422 ABGB. Im Besonderen soll aber auch gegen solche Einwirkungen weiterhin eine
Unterlassungsklage nach § 523 ABGB zulassig sein (vgl7 Ob 631/91 = SZ 64/158; 6 Ob 255/00v = SZ 74/57 = RdU 2001,
155 [Wagner] in RIS-Justiz RS0010327 - je zu den Ansprichen des Nachbarn gegen einen hertiberwachsenden
JVeitschi”).2.5. Nach den Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage 173 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 13) sollen die
Paragraphen 421 und 422 ABGB die Rechtsfragen rund um Baume und Gewachse auf fremdem Grund nicht mehr
ausschlie3lich und exklusiv regeln. Damit stellt sich die Frage, wie kinftig positive Immissionen von Baumen und
anderen Pflanzen behandelt werden sollen. Solche Einwirkungen kénnen kunftig als Einwirkungen im Sinn des
Paragraph 364, Absatz 2, ABGB, der blol3 eine demonstrative Aufzahlung enthalt, qualifiziert werden. Dass das
Herliberwachsen von Wurzeln und Asten im Allgemeinen nicht untersagt werden kann, ergibt sich aus Paragraph 422,
ABGB. Im Besonderen soll aber auch gegen solche Einwirkungen weiterhin eine Unterlassungsklage nach Paragraph
523, ABGB zulassig sein vergleiche 7 Ob 631/91 = SZ 64/158; 6 Ob 255/00v = SZ 74/57 = RdU 2001, 155 [Wagner] in RIS-
Justiz RS0010327 - je zu den Anspriichen des Nachbarn gegen einen heriberwachsenden ,Veitschi”).

2.6.Klicka(inSchwimann, ABGB® § 422 Rz 5) zieht aus der neuen Rechtslage den Schluss, dass dem
Grundstlckseigentimer im Fall von positiven oder negativen Immissionen von Bdumen oder anderen Gewachsen
neben dem Selbsthilferecht uU - namlich bei Uberschreitung des ortsiiblichen MaRes und Vorliegen einer
unzumutbaren Beeintrachtigung seines Grundstucks - auch die Anspriiche nach dem zweiten Halbsatz des § 364 Abs 3
ABGB zustehen.2.6. Klicka (in Schwimann, ABGB? Paragraph 422, Rz 5) zieht aus der neuen Rechtslage den Schluss,
dass dem Grundstlckseigentimer im Fall von positiven oder negativen Immissionen von Baumen oder anderen
Gewachsen neben dem Selbsthilferecht uU - ndmlich bei Uberschreitung des ortsiiblichen MaRes und Vorliegen einer
unzumutbaren Beeintrachtigung seines Grundstticks - auch die Anspriiche nach dem zweiten Halbsatz des Paragraph
364, Absatz 3, ABGB zustehen.

Nach Oberhammer (in Schwimann, ABGB? § 364 Rz 30) ist§ 422 ABGB in Bezug auf das Eindringen von Wurzeln oder
Asten ,(auch weiterhin) lex specialis zu § 364 ABGB“.Nach Oberhammer (in Schwimann, ABGB? Paragraph 364, Rz 30)
ist Paragraph 422, ABGB in Bezug auf das Eindringen von Wurzeln oder Asten ,(auch weiterhin) lex specialis zu
Paragraph 364, ABGB".

Kerschner (Neues Nachbarrecht: Abwehr negativer Immissionen/Selbsthilferecht, RZ 2004, 9, 14) meint, dass durch die
Neuregelung klargestellt werde, dass kein Beseitigungsanspruch im Fall einer Beeintrichtigung durch Aste oder
Wurzeln besteht, halt es aber fur einen Wertungswiderspruch, sollten nunmehr nach der Absicht des Gesetzgebers
zwar gewisse positive Immissionen (Laub/Nadeln/Harz), nicht aber substanzbeeintrichtigende Wurzeln und Aste
untersagbar sein.

P. Bydlinski (Neuerungen im Nachbarrecht, JBl 2004, 86, 96) beflurwortet im Lichte des neuen8 364 Abs 3 ABGB
zumindest fUr extreme Falle eine Anwendbarkeit dieser Vorschrift neben jener des§ 422 ABGB. Es erscheine
widerspriichlich, Auswirkungen von Pflanzen, die die Nachbarliegenschaft unmittelbar korperlich beeintrachtigten,
milder zu behandeln als das blof3e Hochwachsen von Pflanzen auf dem eigenen Grundstiick. Es sei deshalb fur Falle, in
denen die (ortsunublichen) Nachteile fir den Nachbarn schwer woégen, an einen Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruch zur Beseitigung eines die Gliter des Nachbarn konkret gefahrdenden Zustands analog § 364
ABGB - unter Uberwalzung der gesamten notwendigen Entfernungskosten - zu denken; diskussionsbediirftig erscheine
nur, ob die Analogie zu Abs 3 oder zu Abs 2 gezogen werden solle.P. Bydlinski (Neuerungen im Nachbarrecht, |Bl 2004,
86, 96) befurwortet im Lichte des neuen Paragraph 364, Absatz 3, ABGB zumindest fir extreme Falle eine
Anwendbarkeit dieser Vorschrift neben jener des Paragraph 422, ABGB. Es erscheine widerspruchlich, Auswirkungen
von Pflanzen, die die Nachbarliegenschaft unmittelbar kérperlich beeintrachtigten, milder zu behandeln als das blof3e
Hochwachsen von Pflanzen auf dem eigenen Grundstlck. Es sei deshalb fur Falle, in denen die (ortsunublichen)
Nachteile fir den Nachbarn schwer wogen, an einen Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch zur Beseitigung eines
die Giiter des Nachbarn konkret gefihrdenden Zustands analog Paragraph 364, ABGB - unter Uberwilzung der
gesamten notwendigen Entfernungskosten - zu denken; diskussionsbedurftig erscheine nur, ob die Analogie zu Absatz
3, oder zu Absatz 2, gezogen werden solle.

Kissich/Pfurtscheller (Der Baum am Nachbargrund - wirksamer Rechtsschutz durch das Zivilrechts-Anderungsgesetz
2004? 0JZ 2004, 706, 718 ff) vertreten im Fall des Zusammentreffens von Einwirkungen nach § 364 Abs 2 ABGB und
nach § 422 ABGB die Auffassung, es sei auch kiinftig jedem Grundstiickseigentimer erlaubt, an der Grundstlicksgrenze
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Pflanzungen vorzunehmen und Aste und Wurzeln in fremden Luftraum bzw Boden wachsen zu lassen, doch gelte dies
nur insoweit, als die fremden Aste und Wurzeln nicht rechtswidrig ins Eigentum eingriffen. Das Rechtswidrigkeitsurteil
sei aus den nachbarrechtlichen Bestimmungen abzuleiten und habe sich an den in 8 364 Abs 2 und 3 ABGB
verankerten Kriterien der Wesentlichkeit/Unzumutbarkeit und der Ortsunublichkeit sowie dem nachbarrechtlichen
Ricksichtsnahmegebot (§ 364 Abs 1 ABGB) zu orientieren. Fiihrten daher fremde Aste und Wurzeln nicht zu einer
wesentlichen Beeintrachtigung der ortsiiblichen Nutzung des Grundeigentums, bleibe es beim Grundsatz des § 421
ABGB, und der Grundeigentimer sei auf das Selbsthilferecht beschrankt. In allen anderen Fallen sei an Hand des
konkreten Sachverhalts zu prifen, ob die Voraussetzungen fur Abwehr- und Schadenersatzanspriche vorlagen. Ein
Abwehranspruch setze voraus, dass die Gefahr von Eingriffen ins Eigentum durch entsprechende MalRinahmen am
Nachbargrund erst herbeigefuhrt oder - verglichen mit dem nattrlichen Lauf der Dinge - zumindest wesentlich erhéht
werde und die durch den Eigentumseingriff hervorgerufene Einwirkung eine Intensitat erreicht habe, die jener nach
88 364 Abs 2 und 3 ABGB vergleichbar sei.Kissich/Pfurtscheller (Der Baum am Nachbargrund - wirksamer Rechtsschutz
durch das ZiviIrechts-Anderungsgesetz 2004? OJZ 2004, 706, 718 ff) vertreten im Fall des Zusammentreffens von
Einwirkungen nach Paragraph 364, Absatz 2, ABGB und nach Paragraph 422, ABGB die Auffassung, es sei auch kunftig
jedem Grundstiickseigentiimer erlaubt, an der Grundstiicksgrenze Pflanzungen vorzunehmen und Aste und Wurzeln
in fremden Luftraum bzw Boden wachsen zu lassen, doch gelte dies nur insoweit, als die fremden Aste und Wurzeln
nicht rechtswidrig ins Eigentum eingriffen. Das Rechtswidrigkeitsurteil sei aus den nachbarrechtlichen Bestimmungen
abzuleiten und habe sich an den in Paragraph 364, Absatz 2 und 3 ABGB verankerten Kriterien der
Wesentlichkeit/Unzumutbarkeit und der Ortsunublichkeit sowie dem nachbarrechtlichen Rucksichtsnahmegebot
(Paragraph 364, Absatz eins, ABGB) zu orientieren. Fuhrten daher fremde Aste und Wurzeln nicht zu einer
wesentlichen Beeintrachtigung der ortsublichen Nutzung des Grundeigentums, bleibe es beim Grundsatz des
Paragraph 421, ABGB, und der Grundeigentimer sei auf das Selbsthilferecht beschrankt. In allen anderen Fallen sei an
Hand des konkreten Sachverhalts zu prifen, ob die Voraussetzungen fur Abwehr- und Schadenersatzanspriiche
vorlagen. Ein Abwehranspruch setze voraus, dass die Gefahr von Eingriffen ins Eigentum durch entsprechende
MalRnahmen am Nachbargrund erst herbeigeflhrt oder - verglichen mit dem natulrlichen Lauf der Dinge - zumindest
wesentlich erhéht werde und die durch den Eigentumseingriff hervorgerufene Einwirkung eine Intensitat erreicht
habe, die jener nach Paragraphen 364, Absatz 2, und 3 ABGB vergleichbar sei.

2.7. Im Lichte des neuen§ 364 Abs 3 ABGB teilt der Senat die im Schrifttum aufgezeigten Bedenken, die bisherige
Rechtsprechung fortzuschreiben, wonach von Pflanzen auf der Nachbarliegenschaft ausgehende ,positive”
Einwirkungen in Form eines Uberhangs - abgesehen vom Fall einer heriiberwachsenden ,Veitschi” - ausschlieRlich nach
§ 422 ABGB zu beurteilen seien. Zur Vermeidung von Wertungswidersprichen ist es vielmehr notwendig, jedenfalls
dem durch Aste einer auf dem Nachbargrund stehenden Pflanze im Luftraum (iber seiner Liegenschaft gestdrten
Eigentimer auch Unterlassungsanspriche zur Behebung eines seine Guter konkret gefdhrdenden und deshalb
rechtswidrigen Zustands nach § 364 ABGB - unter Uberwalzung der gesamten notwendigen Kosten - zu gewahren2.7.
Im Lichte des neuen Paragraph 364, Absatz 3, ABGB teilt der Senat die im Schrifttum aufgezeigten Bedenken, die
bisherige Rechtsprechung fortzuschreiben, wonach von Pflanzen auf der Nachbarliegenschaft ausgehende ,positive”
Einwirkungen in Form eines Uberhangs - abgesehen vom Fall einer heriiberwachsenden ,Veitschi” - ausschlieRlich nach
Paragraph 422, ABGB zu beurteilen seien. Zur Vermeidung von Wertungswidersprichen ist es vielmehr notwendig,
jedenfalls dem durch Aste einer auf dem Nachbargrund stehenden Pflanze im Luftraum (iber seiner Liegenschaft
gestorten Eigentimer auch Unterlassungsanspriche zur Behebung eines seine Giiter konkret gefdhrdenden und
deshalb rechtswidrigen Zustands nach Paragraph 364, ABGB - unter Uberwalzung der gesamten notwendigen Kosten -
zu gewahren.

Das Rechtswidrigkeitsurteil ist aus den nachbarrechtlichen Bestimmungen abzuleiten und hat sich an den in § 364 Abs
2 und Abs 3 ABGB verankerten Kriterien der Wesentlichkeit/Unzumutbarkeit und der OrtsunUblichkeit sowie dem
nachbarrechtlichen Rucksichtnahmegebot des § 364 Abs 1 ABGB zu orientieren. Die Moglichkeit zur Beseitigung eines
Uberhangs gemaR § 422 ABGB l3sst den Anspruch auf Unterlassung unzuléssiger negativer und positiver Immissionen
durch Pflanzen auf dem Nachbargrund nach 8§ 364 ABGB jedenfalls dann unberthrt, wenn die Austibung des
Selbsthilferechts - wie hier etwa schon auf Grund der Hohe und des AusmaRes des Uberhangs - nicht leicht und
einfach zu bewerkstelligen ist. Die genannten Normen haben - wie aufgezeigt - verschiedene dogmatische Grundlagen,
unterscheiden sich nach ihren Tatbestandsmerkmalen und Rechtsfolgen und stehen miteinander nicht in
Widerspruch. Es liegt ein Fall der Anspruchshaufung vor (vgl zum Begriff Koziol/Welser|1 3 35).
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Immissionsabwehranspriiche gegen einen von Pflanzen auf der Nachbarliegenschaft ausgehenden ,positiven”
Eigentumseingriff in Gestalt eines Uberhangs sind daher jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Beeintrichtigung unter
Bedachtnahme auf das nachbarrechtliche Ricksichtnahmegebot die ortsubliche Benutzung des Grundeigentums
wesentlich beeintrachtigt und einen unzumutbaren Zustand herbeifihrt, der nicht durch eine leichte und einfache
Auslibung des Selbsthilferechts beseitigt werden kann.Das Rechtswidrigkeitsurteil ist aus den nachbarrechtlichen
Bestimmungen abzuleiten und hat sich an den in Paragraph 364, Absatz 2 und Absatz 3, ABGB verankerten Kriterien
der Wesentlichkeit/Unzumutbarkeit und der Ortsunublichkeit sowie dem nachbarrechtlichen Rucksichtnahmegebot
des Paragraph 364, Absatz eins, ABGB zu orientieren. Die Méglichkeit zur Beseitigung eines Uberhangs gemaR
Paragraph 422, ABGB lasst den Anspruch auf Unterlassung unzuldssiger negativer und positiver Immissionen durch
Pflanzen auf dem Nachbargrund nach Paragraph 364, ABGB jedenfalls dann unberihrt, wenn die Austibung des
Selbsthilferechts - wie hier etwa schon auf Grund der Hohe und des AusmaRes des Uberhangs - nicht leicht und
einfach zu bewerkstelligen ist. Die genannten Normen haben - wie aufgezeigt - verschiedene dogmatische Grundlagen,
unterscheiden sich nach ihren Tatbestandsmerkmalen und Rechtsfolgen und stehen miteinander nicht in
Widerspruch. Es liegt ein Fall der Anspruchshdufung vor vergleiche zum Begriff Koziol/Welser 113 35).
Immissionsabwehranspriiche gegen einen von Pflanzen auf der Nachbarliegenschaft ausgehenden ,positiven”
Eigentumseingriff in Gestalt eines Uberhangs sind daher jedenfalls dann zu bejahen, wenn die Beeintrachtigung unter
Bedachtnahme auf das nachbarrechtliche Ricksichtnahmegebot die ortsubliche Benutzung des Grundeigentums
wesentlich beeintrachtigt und einen unzumutbaren Zustand herbeifihrt, der nicht durch eine leichte und einfache
Ausubung des Selbsthilferechts beseitigt werden kann.

2.8. Wollte man - wie dies dem Beklagten offenbar vor Augen steht - einen auB 364 Abs 3 ABGB gestutzten
Unterlassungsanspruch immer schon dann ausschlieRen, wenn sich ein nicht leicht zu entfernender Uberhang
gebildet und der davon beeintrachtigte Liegenschaftseigentimer sein Selbsthilferecht nach 8 422 ABGB (noch) nicht
wahrgenommen hat, so fuhrte dies zum nicht zu billigenden Ergebnis, dass ein in seinen Rechten verletzter
Liegenschaftseigentimer umso weniger Schutz genieBen wurde, je nachlassiger sein zur Ricksichtnahme
verpflichteter Nachbar ist und je spater gerichtliche Hilfe in Anspruch genommen wird.2.8. Wollte man - wie dies dem
Beklagten offenbar vor Augen steht - einen auf Paragraph 364, Absatz 3, ABGB gestltzten Unterlassungsanspruch
immer schon dann ausschlieBen, wenn sich ein nicht leicht zu entfernender Uberhang gebildet und der davon
beeintrachtigte Liegenschaftseigentiimer sein Selbsthilferecht nach Paragraph 422, ABGB (noch) nicht wahrgenommen
hat, so fuhrte dies zum nicht zu billigenden Ergebnis, dass ein in seinen Rechten verletzter Liegenschaftseigentiimer
umso weniger Schutz genieBen wirde, je nachlassiger sein zur Ricksichtnahme verpflichteter Nachbar ist und je
spater gerichtliche Hilfe in Anspruch genommen wird.

Die Klagerin ist daher berechtigt, ohne zur Selbsthilfe nach§ 422 ABGB gegriffen zu haben, ein auf§ 364 Abs 3 ABGB
gestUtztes Unterlassungsbegehren geltend zu machen; Uberdies geht ihr damit angestrebtes Rechtsschutzziel weiter
als das im Ermessen des Beklagten stehende allfillige bloRe Entfernen eines stérenden Uberhangs.Die Klagerin ist
daher berechtigt, ohne zur Selbsthilfe nach Paragraph 422, ABGB gegriffen zu haben, ein auf Paragraph 364, Absatz 3,
ABGB gestutztes Unterlassungsbegehren geltend zu machen; Uberdies geht ihr damit angestrebtes Rechtsschutzziel
weiter als das im Ermessen des Beklagten stehende allféllige bloRe Entfernen eines stérenden Uberhangs.

2.9. Die Ausfuihrungen unter 2. sind somit folgendermaRen zusammenzufassen:

Ein Immissionsabwehranspruch nach § 364 Abs 3 ABGB infolge einer konkreten Eigentumsgefahrdung wird durch das
Recht auf Selbsthilfe gemal § 422 ABGB jedenfalls dann nicht ausgeschlossen, wenn die Benutzung des betroffenen
Grundeigentums durch einen das ortstbliche MaR Uberschreitenden Entzug von Licht oder Luft wesentlich
beeintrachtigt wird und dieser Zustand unzumutbar ist, ohne dass ihm durch eine leichte und einfache Ausiibung des
Selbsthilferechts abgeholfen werden kann.Ein Immissionsabwehranspruch nach Paragraph 364, Absatz 3, ABGB infolge
einer konkreten Eigentumsgefahrdung wird durch das Recht auf Selbsthilfe gemaR Paragraph 422, ABGB jedenfalls
dann nicht ausgeschlossen, wenn die Benutzung des betroffenen Grundeigentums durch einen das ortsibliche Maf3
Uberschreitenden Entzug von Licht oder Luft wesentlich beeintrachtigt wird und dieser Zustand unzumutbar ist, ohne
dass ihm durch eine leichte und einfache Ausibung des Selbsthilferechts abgeholfen werden kann.

3.1. Der Rechtsmittelwerber wirft dem Berufungsgericht vor, es gehe aktenwidrig von einem Entzug von Luft aus;
mangels entsprechender Feststellungen sei das Unterlassungsgebot in diesem Umfang jedenfalls unberechtigt.
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3.2. Festgestellt wurde, dass die Ahornbdaume auf der Liegenschaft des Beklagten in ihrem oberen Bereich bis zu vier
Meter auf das Grundstiick der Klagerin Uberhdngende Aste aufweisen. Damit ist es aber - entsprechend dem
physikalischen Grundsatz, dass dort, wo ein Korper ist, nicht zugleich ein zweiter sein kann - nicht zweifelhaft, dass
dem Luftraum Uber dem Grundstick der Klagerin durch den beanstandeten Pflanzenwuchs Luft(-raum) entzogen
wird. Das vom Erstgericht erlassene Unterlassungsgebot ist daher nach diesem Aspekt nicht verfehlt.

4. Das Erstgericht ist bei seiner Feststellung einer ortsublichen Bepflanzung auf den Grundsticken der Streitteile - wie
aus seiner Beweiswurdigung ersichtlich - dem Gutachten des Sachverstandigen (ON 21 S 3 unten) gefolgt, wonach in
den Garten der Streitteile und in deren Umgebung keine untypischen, ortsuniblichen Bepflanzungen mit Baumen und
Ziergeholzern bestiinden. Der vom Beklagten daraus gezogene Schluss, die Klagerin misse wegen Ortsublichkeit alle
von seinen Pflanzen ausgehenden Beeintrachtigungen hinnehmen, ist schon deshalb unzutreffend, weil sich die
Feststellung - wie leicht zu erkennen ist - nur auf die Pflanzenarten im Allgemeinen, nicht jedoch auf die konkrete
Auswirkung des als stérend empfundenen Pflanzenbewuchses auf der Liegenschaft des Beklagten (etwa nach seiner
GroBe oder Lichtdurchlassigkeit) bezieht. Dass aber etwa die konkrete Anordnung, GréBe und Form der Ahornbaume
des Beklagten dem Ublichen Landschaftsbild im Bereich der betreffenden Liegenschaften und
Nachbarschaftsverhéltnisse entspreche, steht nicht fest.

5.1. Nach Auffassung des Beklagten geht vom Pflanzenwuchs auf seiner Liegenschaft keine unzumutbare
Beeintrachtigung des Nachbargrundstiicks aus; auch seien Interessen des Beklagten nicht ausreichend bertcksichtigt

worden.

5.2. Ausgehend von dem insoweit klaren Gesetzeswortlaut ist der Auffassung beizupflichten, dass nach§ 364 Abs 3
ABGB zur Abwehr negativer Immissionen eine blo3 wesentliche Beeintrachtigung nicht genigt; vielmehr muss die
Beeintrachtigung ,unzumutbar” sein (vgl dazu8 Ob 99/06a mit ausfuhrlicher Begrindung). Wann eine
Beeintrachtigung schon wesentlich, aber noch nicht unzumutbar ist, kann nicht allgemein gultig beantwortet werden.
Vielmehr wird die Beurteilung von der konkreten Interessenabwagung im Einzelfall abhangen (RIS-Justiz RS0121872).
Dabei ist ein objektiver Beurteilungsmalistab anzulegen. Je naher die Beeintrachtigung an der Grenze der
Ortsublichkeit liegt, desto weniger wird ihre Unzumutbarkeit anzunehmen sein. Ferner wird Ausmal3 und Lage der
durch Lichteinfall beeintrachtigten Flache zu bertcksichtigen und zu fragen sein, welche konkrete Nutzungsmaoglichkeit
fur den Klager eingeschrankt oder unmaéglich gemacht wird (RIS-Justiz RS0121873; 8 Ob 99/06a mN zum Schrifttum). Ist
nur eine verhaltnismaRig geringflgige Flache der Nachbarliegenschaft Uberhaupt beeintrachtigt, wird diese
Beeintrachtigung im Regelfall unabhangig von ihrer Dauer nicht unzumutbar sein. Je gréBer jedoch die vom Lichteinfall
beeintrachtigte Flache im Verhaltnis zur Gesamtflache ist, umso eher wird das Kriterium der Unzumutbarkeit auch
dann erfullt sein, wenn zeitlich nicht von einem dauernden ganzlichen Entzug des Lichteinfalls auszugehen ist
(8 Ob 99/064a).5.2. Ausgehend von dem insoweit klaren Gesetzeswortlaut ist der Auffassung beizupflichten, dass nach
Paragraph 364, Absatz 3, ABGB zur Abwehr negativer Immissionen eine bloR wesentliche Beeintrachtigung nicht
genlgt; vielmehr muss die Beeintrachtigung ,unzumutbar” sein vergleiche dazu8 Ob 99/06a mit ausfihrlicher
Begrundung). Wann eine Beeintrachtigung schon wesentlich, aber noch nicht unzumutbar ist, kann nicht allgemein
glltig beantwortet werden. Vielmehr wird die Beurteilung von der konkreten Interessenabwagung im Einzelfall
abhangen  (RIS-Justiz RS0121872). Dabei ist ein objektiver Beurteilungsmastab anzulegen. Je naher die
Beeintrachtigung an der Grenze der Ortsublichkeit liegt, desto weniger wird ihre Unzumutbarkeit anzunehmen sein.
Ferner wird AusmalR und Lage der durch Lichteinfall beeintrachtigten Flache zu bericksichtigen und zu fragen sein,
welche konkrete Nutzungsmoglichkeit fir den Klager eingeschrankt oder unmoglich gemacht wird (RISJustiz
RS0121873; 8 Ob 99/06a mN zum Schrifttum). Ist nur eine verhaltnismaR3ig geringflgige Flache der
Nachbarliegenschaft Gberhaupt beeintrachtigt, wird diese Beeintrachtigung im Regelfall unabhéngig von ihrer Dauer
nicht unzumutbar sein. Je grof3er jedoch die vom Lichteinfall beeintrachtigte Flache im Verhaltnis zur Gesamtflache ist,
umso eher wird das Kriterium der Unzumutbarkeit auch dann erfillt sein, wenn zeitlich nicht von einem dauernden
ganzlichen Entzug des Lichteinfalls auszugehen ist (8 Ob 99/06a).

5.3. Nach den Feststellungen bewirken die vier grenznahen Ahornbdume des Beklagten, die etwa 16 - 17 m hoch sind
und mit Teilen ihrer Krone und mit Asten bis zu vier Meter in den Luftraum tber dem Grundstiick der Kl&gerin ragen,
dass der in Ost-/Westlage ausgerichtete Garten der Klagerin im Sommer schon ab der Mittagszeit etwa zu einem Drittel
sehr stark beschattet und den Wohnraumen des Hauses der Klagerin Licht entzogen wird, und zwar im Erdgeschol3
starker als im oberen Stockwerk. Die Pflanzen im Garten der Kldgerin zeigen in dem von der Beschattung betroffenen
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Teil leichte bis mittlere Beeintrachtigung durch Schattenwuchs, die Blumen auf der vor dem Haus der Klagerin
befindlichen Terrasse weisen durch Schatteneinwirkung von Osten nach Westen eine abnehmende Wuchsstarke auf.
Eine Hecke entlang des Zauns zum Garten des Beklagten zeigt deutlichen Schattenwuchs, ein rund 3,2 m vom Zaun
stehender Nussbaum deutlichen Schréagwuchs. Durch Entfernung der (iberhéngenden Aste der Ahornbdume wirde
die Beschattung des Gartens und Hausbereiches erst zwei bis drei Stunden spater beginnen, wodurch auch die
Pflanzen der Klagerin wesentlich geringer beeinflusst waren. Zwar verringert diese Malinahme den Sichtschutz fur das
Grundstlck des Beklagten stark, was aber durch eine Sichtschutzhecke etwa mit Hainbuchen in einer Héhe von 3-5m
anstelle der Ahornbdume wieder ausgeglichen werden kénnte. Die in den Garten der Klagerin ragenden Aste der
Ahornbaume reiben bei Wind am Dach und an der Fassade des Hauses der Klagerin.

5.4. Bei dieser Sachlage kann - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts - die Frage, ob eine von Pflanzen am
Nachbargrund ausgehende unzumutbare Beeintrachtigung der Nachbarliegenschaft durch Immissionen iSd &8 364
Abs 3 ABGB besteht, das geltend gemachte Unterlassungsbegehren also berechtigt ist, noch nicht abschlieBend
beurteilt werden. Dazu fehlen namlich insbesondere Feststellungen zur Grof3e des Grundstlicks der Klagerin, zum
genauen raumlichen und zeitlichen Ausmald der von den Baumen des Beklagten ausgehenden Einwirkungen auf
Garten und Wohnraume der Klagerin durch den Entzug von Licht und Luft sowie zu den zeitlichen Bedingungen des
dadurch bewirkten Erfordernisses einer kinstlichen Beleuchtung in den Wohnrdumen. Erst nach Ergdnzung des
Beweisverfahrens im aufgezeigten Sinn wird die Berechtigung eines Anspruchs nach § 364 Abs 3 ABGB beurteilt
werden kdnnen. Schon jetzt ist aber darauf zu verweisen, dass das vom Beklagten allein geltend gemachte Interesse
an einem (vollstandigen) Sichtschutz seines Gartens auch gegenlber in der Nachbarschaft gelegener Hochhauser, das
angesichts der aus den Lichtbildern ersichtlichen hohen Bebauungsdichte im Bereich der betroffenen Liegenschaften
wohl immer nur eingeschrankt verwirklicht werden kann, - wie im Regelfall - nicht schwerer wiegen kann als das
Interesse der Klagerin an einer ortsiiblichen Nutzung ihrer Liegenschaft.5.4. Bei dieser Sachlage kann - entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts - die Frage, ob eine von Pflanzen am Nachbargrund ausgehende unzumutbare
Beeintrachtigung der Nachbarliegenschaft durch Immissionen iSd Paragraph 364, Absatz 3, ABGB besteht, das geltend
gemachte Unterlassungsbegehren also berechtigt ist, noch nicht abschlieRend beurteilt werden. Dazu fehlen namlich
insbesondere Feststellungen zur GroRBe des Grundstlcks der Klagerin, zum genauen raumlichen und zeitlichen
Ausmal3 der von den Baumen des Beklagten ausgehenden Einwirkungen auf Garten und Wohnraume der Kl
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