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@ Veroffentlicht am 10.05.2011

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und durch die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien
1, Thxddk \hdkdk 5 rEFxrx \rrxd* heide vertreten durch Kammler & Koll Rechtsanwalte OG in Freistadt, wider die
beklagte Partei H#***%* GSx%**% vertreten durch Dr. Manfred Luger, Rechtsanwalt in Freistadt, wegen
Wiederherstellung und Leistung (Streitwert 6.000 EUR), infolge Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil des
Landesgerichts Linz als Berufungsgericht vom 11. November 2010, GZ 16 R 129/10v-32, womit infolge Berufung der
klagenden Parteien das Urteil des Bezirksgerichts Freistadt vom 4. Juni 2010, GZ 2 C 209/09w-28, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Die beklagte Partei hat die Kosten ihrer Revisionsbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Die beiden Klager sind je zur Halfte Eigentimer einer Liegenschaft, die an die Liegenschaft der Beklagten angrenzt.
Bevor die Klager mit einem Hausbau auf ihrer Liegenschaft begonnen haben, war das Hoéhenniveau der benachbarten
Grundstlcke annahernd gleich. Im Zuge ihrer Bautatigkeit lieRen die Klager Aufschittungen auf ihrer Liegenschaft
vornehmen, die bewirkten, dass an der Liegenschaftsgrenze zur Beklagten eine Bdschungskante entstand, die derzeit
von gleichem Niveau auf maximal 40 cm Hohensprung ansteigt.

Auch die Beklagte errichtete in der Folge auf ihrer Liegenschaft ein Haus, ohne dabei das HOhenniveau ihres
Grundstlcks durch Abgrabungen zu verandern. Als Abgrenzung gegenlUber der Liegenschaft der Klager lieRen die
Beklagte im Bereich der heutigen Bdschung eine ca 9,5 m lange Stahlbetonmauer errichten, die sich - wie eine
nachtragliche Vermessung ergab - mit einer Breite von etwa sieben Zentimeter auf der Liegenschaft der Klager befand.
Nach Kenntnis dieses Umstands verlangten die Klager die Entfernung der gesamten Mauer; ein Teilabriss des
Uberbaus allein war technisch nicht méglich. Mangels Einigung Gber eine Ablésezahlung entsprach die Beklagte der
Forderung der Klager und lieR die Mauer entfernen. Spater stellte sich heraus, dass die Mauer eine stiitzende Wirkung
auf die Aufschittung am Grundstiick der Klager hatte; ihr Fehlen fuhrte zu einem Erosionsvorgang des urspruinglich
vertikalen Hohensprungs infolge Oberflachenwassers; es kam zu oberflachlichen Abschwemmungen von Bodenteilen
und zum Entstehen einer Boschungskante auf dem Grundsttck der Klager.
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Die Klager begehrten von der Beklagten a) die Wiederherstellung des urspringlichen Zustands an der
Grundsticksgrenze durch Wiederaufschittung, b) die Absicherung der Gelandekante zwischen den Grundsticken
durch Anbringung einer ordnungsgemal3en Abstiitzung. Die Beklagte habe ihr Grundstick unzulassig abgegraben,
wodurch eine Statzmauer notwendig geworden sei; nach deren Entfernung sei eine Béschungskante entstanden, die
von der Beklagten gemal3 8 364b ABGB abzustitzen sei.

Das Berufungsgericht bestatigte die Abweisung des Klagebegehrens durch das Erstgericht. Die Kldger besal3en keinen
Anspruch auf Wiederherstellung der erforderlichen Stiitze gemal} 8 364b ABGB. Sie hatten von der Beklagten die
Entfernung der - teilweise auf ihrer Liegenschaft errichteten - Mauer verlangt und damit in Kauf genommen, dass ihr
Grundstick die erforderliche Stutze verliere. Den Héhenunterschied zwischen den Liegenschaften hatten die Klager
durch Aufschuttungen auf ihrer Liegenschaft selbst herbeigefuhrt und mdissten daher selbst entsprechende

Sicherungsmalinahmen gegen Abrutschungen und Erosion ergreifen.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden & 508a Abs 1 ZPO) - Ausspruch des
Berufungsgerichts unzulassig. Die bekampfte Entscheidung weicht nicht von héchstgerichtlicher Rechtsprechung zur

Passivlegitimation bei einem Anspruch nach § 364b ABGB ab.

1.8 364b ABGB verbietet BaumafRnahmen im Bereich bzw unter der Erdoberfldche auf dem eigenen Grundstilick auf
eine Weise, dass dem Nachbargrund dadurch die Stitze entzogen wird. Aus der Bestimmung resultiert ein
verschuldensunabhangiger Ersatzanspruch gegen den Nachbarn, auf den in analoger Anwendung des 8 364a ABGB die
Bestimmung des § 1323 ABGB (der Schaden ist in erster Linie durch Zurlckversetzung in den vorigen Stand, also durch
Naturalrestitution, auszugleichen) anzuwenden ist (7 Ob 103/98t; vgl RIS-JustizRS0053282).

2. Die nachbarrechtlichen Ansprtiche nach den 88 364 Abs 2 und 364b ABGB sind besondere Anwendungsfalle der
negatorischen Eigentumsklage des 8 523 ABGB, weshalb die Frage der Passivlegitimation nach den zur Eigentumsklage
entwickelten Grundsatzen zu beurteilen ist. Verursacht ein vom Eigentimer verschiedener Stérer die Immissionen,
kann dies dazu fuhren, dass Anspruche auf nachbarrechtlicher Grundlage nur gegen den Stdrer, nicht aber gegen den
Eigentimer des Nachbargrundsticks gerichtet werden konnen. Der Eigentimer haftet dann nur, wenn er die
Einwirkung durch den Dritten duldet, obwohl er sie zu hindern berechtigt und imstande gewesen ware; es musste dem
Eigentimer des Nachbargrundstticks dem Dritten gegentber ein Hinderungsrecht zustehen (1 Ob 35/89 mwN).

3. Berucksichtigt man diese Grundsatze, haben die Vorinstanzen eine auf 8 364b ABGB gestiutzte Haftung der
Beklagten als Eigentimerin des Nachbargrundstticks zutreffend abgelehnt. Die Beklagte hat namlich weder durch ihre
Baufuhrung den nunmehr bestehenden Hoéhenunterschied zwischen den Liegenschaften herbeigeflihrt, noch stand ihr
ein Hinderungsrecht gegeniiber der Forderung der Klager zu, die - versehentlich als teilweiser Uberbau
errichtete - Grenzmauer abzutragen.

4.1. Haben demnach die Klager - wie sie in der Revision betonen - berechtigterweise von der Beklagten die Entfernung
einer bestehenden Mauer an der Grundstucksgrenze verlangt, kénnen sie einen aus der Erfullung dieser Forderung
resultierenden allfalligen nachteiligen Zustand fur ihr Grundstuck nicht mittels Ausgleichsanspruchs nach 8 364b ABGB
durch die Eigentimerin der Nachbarliegenschaft beheben lassen, haben sie doch die als ,Stérung"” ihrer Liegenschaft
beurteilte MaBnahme durch ihr Beharren auf einer Entfernung der Mauer selbst verursacht.

4.2.0hly (,Volenti non fit iniuria“. Die Einwilligung im Privatrecht, 197) hat zutreffend aufgezeigt, dass
Haftungstatbestande, die an die Verletzung eines Rechts anknupfen, im Fall der Einwilligung nicht erfullt sind. Wer mit
Erlaubnis des Eigentimers dessen Sache zerstort, begeht zwar bei naturalistischer Betrachtung eine
Sachbeschadigung, nach normativer Wertung aber keine Eigentumsverletzung. Daraus folgt im Anlassfall, dass nur
ein - hier nicht gegebener - eigenmachtiger Eingriff der Beklagten zu Abwehr- und Wiederherstellungsanspriichen der
Klager fuhren konnte, nicht aber die Uber Aufforderung und mit Einwilligung der Kldger vorgenommene Entfernung
der Grenzmauer.

4.3. Dazu kommt weiters, dass in diesem Fall auch eine Naturalrestitution (Wiedererrichten der abgerissenen Mauer)
mangels Zustimmung der Klager zum teilweisen Uberbau nicht in Betracht kommt.
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5. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 40, 8 50 Abs 1 ZPO. Da die Beklagte in ihrer Revisionsbeantwortung nicht auf
die Unzulassigkeit des Rechtsmittels hingewiesen hat, diente ihr Schriftsatz nicht der zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung.
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