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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten Univ.-Prof. Dr. Neumayr als Vorsitzenden,
die Hofratinnen Dr. Fichtenau und Dr. Grohmann, den Hofrat Mag. Ziegelbauer und die Hofratin Dr. Faber als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. An* und 2. Al*, beide *, beide vertreten durch Holter-Wildfellner
Rechtsanwdlte GmbH in Grieskirchen, gegen die beklagte Partei Marktgemeinde S*, vertreten durch Karbiener
Rechtsanwalts KG in Lambach, und der auf Seiten der beklagten Partei beigetretenen Nebenintervenientin E* AG ¥*,
vertreten durch Mag. Stefan Weidinger, Rechtsanwalt in Scharnstein, wegen Unterlassung und Beseitigung (Streitwert
5.000 EUR), infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Wels als Berufungsgericht vom
17. Marz 2021, GZ 22 R 39/21y-48, womit infolge Berufung der klagenden Parteien das Urteil des Bezirksgerichts Wels
vom 19. November 2020, GZ 9 C 551/20g-41, abgeandert wurde, zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
1. Das Urteil des Berufungsgerichts wird teilweise dahin abgeandert, dass es alsTeilurteil wie folgt zu lauten hat:

.Das Klagebegehren, die beklagte Partei sei schuldig, den von ihrem Grundstuick 6 der Liegenschaft EZ * Grundbuch *
ausgehenden Schlehdornbewuchs, soweit er als Uberhang auf das Grundstiick 1* der Liegenschaft der klagenden
Partei EZ * Grundbuch * besteht, zu unterlassen und den in Form des Uberhangs bestehenden Bewuchs zu entfernen,
all dies binnen zwei Wochen, wird abgewiesen.”

Die Kostenentscheidung wird insoweit der Endentscheidung vorbehalten.

2. Im Ubrigen wird der Revision der beklagten Partei dahin Folge gegeben, dass die Entscheidungen der Vorinstanzen
im Umfang der Entscheidung Uber das Klagebegehren, die beklagte Partei sei schuldig, den vom Grundstick 6* ihrer
Liegenschaft EZ * Grundbuch * ausgehenden Schlehdorn-

bewuchs auf dem Grundstlck 1* der Liegenschaft der klagenden Partei, EZ * Grundbuch *, soweit eraus Jungtrieben
der Schlehdornhecke besteht, zu unterlassen und samtliche vorhandenen Jungtriebe der Schlehdornhecke innerhalb
des Grundstlcks der klagenden Parteien zu entfernen und anschlieBend die Rasenflache zu rekultivieren, all dies
binnen zwei Wochen, einschlieRlich der Kostenentscheidung aufgehoben werden.

In diesem Umfang wird die Rechtssache zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht
zuruckverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind insoweit weitere Verfahrenskosten.
Text
Entscheidungsgrinde:

[1] Den Gegenstand des Revisionsverfahrens bildet die Frage, ob die Klager gegeniber der beklagten
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Marktgemeinde einen Anspruch auf Unterlassung des vom Grundstlick der Beklagten ausgehenden und auf das
Grundstiick der Kliger einwirkenden Schlehdornbewuchses, zum einen in Form eines Uberhangs und zum anderen in
Form von Wurzeltrieben, sowie auf Beseitigung dieses Bewuchses mit anschlieBender Rekultivierung des Grundstucks
haben.

[2] Die Klager sind je zur Halfte Eigentimer einer Liegenschaft mit dem Gartengrundstiick 1* (in EZ * KG *), das
sie zu Freizeitzwecken nutzen. Die beklagte Marktgemeinde ist Eigentiimerin des im Norden an das Grundstuck der
Kldger angrenzenden Grundstlicks 6* (in EZ * KG *), das entlang des Uferwegs an der T* im Nahebereich des 1999 in

Betrieb genommenen Kraftwerks L* verlauft.

[3] Die dem Verfahren auf der Seite der beklagten Marktgemeinde beigetretene Nebenintervenientin ist eine
Aktiengesellschaft, deren Rechtsvorgangerin vormals Eigentimerin des nérdlich angrenzenden Grundsticks 6* war;
diese AG hat der Marktgemeinde in einer Vereinbarung vom 24. 3. 1998 die Haftung fur samtliche allenfalls aus dem
Bau und dem Betrieb des Kraftwerks resultierenden Personen- und Sachschaden (auch an Liegenschaften)

zugesichert.

[4] Auf dem Grundstuick der Beklagten befindet sich eine vor ca 20 Jahren im Zuge des Kraftwerksbaus und der
Gestaltung des Staubereichs gepflanzte - derzeit ca 3-4 m hohe - Hecke, die aus verschiedenen Wildstrauchern

besteht, darunter auch Schlehdorn.

[5] Die Klager bringen vor, es komme zu einem massiven, ortsuniblichen Uberwuchs von Schlehdornstrauchern
auf ihr Grundstlick. DarUber hinaus bildeten die Schlehdornstraucher in ihr Grundstlick hineinwachsende, etwa sieben
Meter lange Wurzelauslaufer, aus denen neue Schlehdorntriebe entstiinden, durch die sie sich zunehmend gestort
fahlten. Da Schlehdorn ein sehr festes und stacheliges Gehdlz sei, seien der Riuckschnitt und die Entfernung nicht
besonders einfach. AuBerdem fihre dies nur zu noch intensiverer Wurzelbildung. Die aus den Wurzeln wachsenden
neuen Triebe bildeten so harte Schafte, dass die abgemahten Schafte bereits mehrmals die luftgefullten Reifen ihres
Rasenmdahers beschadigt hitten. Man kénne sich auch Verletzungen an den FiiBen zuziehen. Der massive Uberwuchs
und auch die ausgebildeten Wurzeltriebe seien als unmittelbare Zuleitung iSd 8 364 Abs 2 Satz 2 ABGB anzusehen und
zu unterlassen. Eine ortsubliche Benutzung der Liegenschaft als Garten sei nicht mehr méglich. Durch das Unterlassen
baumpflegerischer Malinahmen habe die beklagte Partei widerrechtlich in die geschitzte Rechtsposition der Klager als
Liegenschaftseigentimer eingegriffen. Im Hinblick auf die widerrechtliche Aufrechterhaltung des stérenden Zustands
trotz wiederholter Beschwerden bestehe neben dem Unterlassungsanspruch auch ein Beseitigungsanspruch.

[6] In diesem Sinn werde begehrt, die beklagte Partei schuldig zu erkennen, den von ihrer Liegenschaft
ausgehenden Schlehdornbewuchs auf der kladgerischen Liegenschaft zu unterlassen, den bestehenden Bewuchs sowie
samtliche vorhandenen Jungtriebe der Schlehdornhecke innerhalb der klagerischen Liegenschaft zu entfernen und
anschlieBend die Rasenflache zu rekultivieren.

[7] Die Beklagte bestritt und wandte zusammengefasst ein, die Hecke sei nicht von ihr, sondern im Zuge des
Kraftwerkbaus von der Nebenintervenientin bzw durch von dieser beauftragte Professionisten entsprechend den
behdrdlichen Vorgaben im Abstand von 1,5 m von der Grundstiicksgrenze fachgerecht gepflanzt worden. Alle
verwendeten Pflanzen seien heimisch und standortgerecht. Allfallige Probleme seien ausschlieBlich auf mangelnde
Gartenpflege durch die Klager zurlckzufiihren. Die anderen Nachbarn wirden die Uberhdngenden Heckenteile
regelmaRig zurlickschneiden, ohne Gber Probleme zu klagen. Die nachteiligen Folgen von Wurzelauslaufern der Hecke
kénnten durch ortsibliches regelmiRiges Mahen des Rasens vermieden werden. Im Ubrigen sei der Anspruch der
Klager verfristet bzw verjahrt.

[8] Die Nebenintervenientin schloss sich diesem Vorbringen im Wesentlichen an. Es bestehe kein
Entfernungsanspruch, weil eine behdrdlich genehmigte Anlage (im Verbund mit dem Kraftwerk) vorliege.

[9] Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Ganze ab.
[10] Uber die eingangs angefiihrten Feststellungen hinaus traf es zusammengefasst folgende Feststellungen:

[11 Schlehdornstrdaucher zéhlen zu den heimischen Pflanzenarten. Sie sind Teil der Gblichen Mischungen fur
landseitige Kraftwerksbodschungen. Sie entwickeln Dornen, deren Aushartung im dritten Jahr abgeschlossen ist.
Genetisch bedingt kommt es bei Schlehdornstrauchern zu einer starken Bildung von Wurzelauslaufern, die spatestens



10 Jahre nach der Pflanzung beginnt. Aus den Wurzelausldufern entstehen Austriebe, die bereits im ersten Jahr eine
Hbéhe von 30 cm bis 50 cm erreichen.

[12]  Der Uberhang der Hecke in das Grundstiick der Klager betrégt zirka 2 m und ist bei allen Straucharten etwa
gleich breit. Im Nahbereich der Hecke finden sich auf dem Grundstick der Klager in geringer Menge Austriebe von
Hartriegel und Feuerdorn. Im Bereich bis zu 7,5 m ab der Grundstlicksgrenze findet sich eine grof3e Anzahl von
Schlehdorntrieben. Diese wachsen aus Wurzelauslaufern, die von den Schlehdornstrauchern am Grundstlick der
Beklagten ausgehen. Hatten die Klager ihr Grundstiick nicht regelmaRig gemaht, ware ein Teil davon bereits mit
Schlehdornstrauchern zugewachsen. Selbst bei regelmaRigem und sehr akkuratem Mahen kann es aber zu Austrieben
kommen. Auch am Nachbargrundstick flussaufwarts, auf dem der Rasen sehr kurz gemaht ist, finden sich viele
Stummeln von Schlehdorntrieben. Die abgeméahten Triebe kénnen zu einer (Korper-)Verletzung fihren. Die
Gummireifen eines Rasenmahers werden normalerweise aber nur durch ausgehartete Dornen durchdrungen. Dies
kann geschehen, wenn nach dem Schnitt der Hecke Aste von Schlehdornstrauchern in der Wiese liegen bleiben,
sodass die darauf befindlichen Dornen senkrecht nach oben stehen. Grabt man die Wurzelauslaufer aus oder trennt
sie ab, wachsen sie wieder nach, weshalb die Klager das Ausgraben aufgegeben haben. Zu verhindern ware das
Hereinwachsen von Wurzelausldufern nur durch Einarbeitung einer Wurzelbarriere. Diese besteht aus einer
wurzelfesten Kunststofffolie, die etwa 60 bis 80 cm tief senkrecht in den Boden eingegraben wird. Zuvor mussen die
vorhandenen Wurzelauslaufer zu einem sehr groRBen Teil entfernt werden, wodurch die bestehende Wiese zerstort
oder zumindest wesentlich geschadigt wirde. Konkrete Schaden der Klager wegen der Schlehdornhecke kénnen nicht
festgestellt werden.

[13] Nach dem von der Beklagten vorgelegten Auszug des Bewilligungsbescheids des Kraftwerks (Beilage ./6) sollen
far die Gestaltung der Uferlinie grundsatzlich nur Pflanzenarten des Verbreitungsgebiets verwendet werden. Fir
landseitige Dammflachen wurden in Punkt 17 des Bewilligungsbescheids des Kraftwerks Arten wie Buche, Esche,
Vogelkirsche, Stieleiche, Bergulme, Feldahorn, Berberitze, Hartriegel, WeiRdorn usw vorgeschlagen. Ware bei der
Pflanzung der Hecke bericksichtigt worden, dass diese nicht an eine freie Landschaft, sondern an einen Garten
angrenzt, hatte man geeignetere Wildstraucher wahlen kdnnen, die keine Wurzelausldufer bilden und von denen (nur)
Auswirkungen wie etwa Samenflug oder Schadinsekten ausgegangen waren.

[14]  Rechtlich ging das Erstgericht davon aus, dass die Aufzahlung der im Bewilligungsbescheid des Kraftwerks auf
landseitigen Bodschungen zu verwendenden Pflanzenarten nur demonstrativ sei (was sich insbesondere aus der
Verwendung der Abkirzung ,usw” ergebe). Da auch die - in der Aufzdhlung nicht enthaltenen - Schlehdornbische
heimische und standortgerechte Gewachse seien, entspreche deren Verwendung dem Bewilligungsbescheid. Die
Schlehdornhecke sei daher ein Teil der behordlich genehmigten Kraftwerksanlage. Infolge des erheblich gesteigerten
offentlichen Interesses am Betrieb des Kraftwerks seien Unterlassungsanspriche auch dann ausgeschlossen, wenn
dem betroffenen Nachbarn keine verfahrensrechtliche Parteistellung eingeraumt worden sein sollte. Die Klager hatten
daher weder Anspruch auf Unterlassung noch auf Beseitigung. Uberdies sei die Hecke ortstiblich.

[15] Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klager Folge und anderte das Urteil des Erstgerichts in eine
klagestattgebende Entscheidung ab. In Abanderung der Feststellungen des Erstgerichts traf es aufgrund der von der
Beklagten vorgelegten Urkunde Beilage ./6 (Auszug aus dem Bewilligungsbescheid des Kraftwerks) die Negativ-
feststellung, dass nicht festgestellt werden kann, dass die Pflanzung Uber behdérdlichen Auftrag entsprechend den
Vorgaben lege artis mit einer Mischhecke (die vereinzelt auch Schlehdorn umfasst) erfolgt ist.

[16] Ausgehend davon zog das Berufungsgericht den rechtlichen Schluss, dass der Beklagten und der
Nebenintervenientin der Nachweis dafiir misslungen sei, dass eine behordlich bewilligte Anlage iSd § 364a ABGB
vorliege und deshalb allfdllige Stérungen zu dulden seien. Ahnlich wie Kletterpflanzen, die sich an einer Mauer
zwangslaufig emporranken, stellten auch die infolge ihrer genetischen Eigenschaften bis zu 7,5 m langen
Wurzelauslaufer der Schlehdornstraucher eine unzuldssige unmittelbare Zuleitung dar, weil sie trotz Ublicher
GartenpflegemalRnahmen zu Verletzungen fuhren kdnnen. Den Klagern stehe daher ein Unterlassungsanspruch und
ein Beseitigungsanspruch zu. Letzterer umfasse auch untergeordnete Hilfstatigkeiten wie die Rekultivierung des
Rasens.

[17]1 Die Beklagte sei passiv legitimiert, weil sie den beeintrachtigenden Zustand, der nicht auf héhere Gewalt oder
auf unbefugte Eingriffe eines Dritten zurlickzufiihren sei, trotz zahlreicher Beschwerden der Klager aufrechterhalten
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habe. Der Einwand der Verfristung bzw Verjahrung gehe ins Leere, weil nachbarrechtliche Anspriiche nach § 364 Abs 2
ABGB - als Anwendungsfall der negatorischen Eigentumsklage - grundsatzlich nicht verjahrbar seien.

[18] Infolge Abanderung in eine ganzlich klagestattgebende Entscheidung sei auf die von den Klagern in deren
Berufung geltend gemachten Verfahrensmangel nicht einzugehen.

[19] Das Berufungsgericht bewertete den Entscheidungsgegenstand mit 5.000 EUR, nicht aber 30.000 EUR
Ubersteigend und liel3 die Revision mit der Begrindung zu, es fehle Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur
Begrindung der Haftung durch die Aufrechterhaltung eines stérenden Zustands (,Zustandsstorerhaftung”), der auf
Handlungen zurtickzufihren sei, die vor der Eigentumsubertragung an die Beklagte durch deren Rechtsvorganger oder
Dritte gesetzt worden seien. Weiters sei die bisherige Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur unmittelbaren
Zuleitung iSd 8 364 Abs 2 Satz 2 ABGB uneinheitlich.

[20] Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts richtet sich die Revision der Beklagten mit dem Antrag auf
Abdnderung im Sinne einer Wiederherstellung des Urteils des Erstgerichts. Hilfsweise wird ein Aufhebungs- und
Zurlckverweisungsantrag gestellt.

[21]  Die Klager beantragen in ihrer Revisionsbeantwortung, die Revision als unzuldssig zurtckzuweisen, in eventu
der Revision nicht Folge zu geben und das klagestattgebende Urteil des Berufungsgerichts zu bestatigen.

Rechtliche Beurteilung

[22] Die Revision ist zuldssig und - soweit sich das Unterlassungs- und Beseitigungsbegehren auf den Uberhang
bezieht - im Sinn des Abanderungsantrags auch berechtigt. Im Ubrigen - soweit sich das Unterlassungs- und
Beseitigungsbegehren auf die Wurzelauslaufer (und die daraus hervorwachsenden neuen Triebe) bezieht - ist die
Revision im Sinn des hilfsweise gestellten Aufhebungsantrags berechtigt.

[23] Die beklagte Partei macht in der Revision geltend, dass die Hecke sehr wohl Teil einer behérdlich bewilligten
Anlage sei; einen darauf bezogenen Beweisantrag habe das Berufungsgericht auBer Acht gelassen, was eine
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens begriinde. Im Ubrigen stehe nicht fest, dass der Uberhang zu einer
erheblichen Gefahr von Sachschaden oder fur Leib oder Leben fihre und dass er nicht durch zumutbare
SelbsthilfemaRnahmen beseitigbar ware. Auch bei den Wurzelauslaufern handle es sich nicht um eine unmittelbare
Zuleitung iSd § 364 Abs 2 Satz 2 ABGB, sondern um einen Uber die Grundgrenze hinausgehenden gewdhnlichen
Bewuchs, der - dhnlich wie der Bewuchs durch Léwenzahn, Weiden oder Essigbdume - standige MaBnahmen des
Menschen erfordere, um nicht zu einem Verwildern der Freiflache zu fihren. Ein Verfahrensmangel sei auch darin
gelegen, dass die zeugenschaftliche Einvernahme einer Nachbarin zum Beweis daflir unterblieben sei, dass bei
regelmaligem Mahen keine nachteiligen Folgen durch Wurzelauslaufer gegeben seien und insbesondere keine
Verletzungsgefahr durch die abgemahten Schafte der Triebe bestehe.

Dazu wurde erwogen:
1. Zum Verhaltnis der unmittelbaren Zuleitung (§ 364 Abs 2 Satz 2 ABGB) zum Selbsthilferecht nach§ 422 ABGB

[24] Die Klager stiitzen ihr Begehren auf jeden erdenklichen Rechtsgrund, insbesondere auf die Bestimmungen
des ABGB. Konkret nennen sie als Anspruchsgrundlage fir ihr Unterlassungs- und Beseitigungsbegehren die
Qualifikation der Einwirkungen auf ihr Grundstick (in Form des Uberhangs und der Wurzeltriebe) als ,,unmittelbare
Zuleitung" iSd § 364 Abs 2 Satz 2 ABGB.

[25] Nach Ansicht der beklagten Partei handelt es sich dagegen bei diesen Einwirkungen um blof3 mittelbare
Immissionen, so genannte ,Imponderabilien” (§ 364 Abs 2 Satz 1 ABGB).

[26] 1.1 Nach § 364 Abs 2 ABGB kann der Eigentimer eines Grundstlicks dem Nachbarn die von dessen Grund
ausgehenden Einwirkungen durch Abwasser, Rauch, Gase, Warme, Geruch, Gerausch, Erschitterung und ahnliche
insoweit untersagen, als sie das nach den 6rtlichen Verhaltnissen gewohnliche MaR Uberschreiten und (kumulativ) die
ortstbliche Benutzung des Grundstticks dadurch wesentlich beeintrachtigt wird (RS0010587 [T4]).

[27]1 Sofern dafur kein besonderer Rechtstitel vorliegt, ist eine unmittelbare Zuleitung nach § 364 Abs 2 Satz 2 ABGB
unter allen Umsténden, also ohne die Einschrankungen der Wesentlichkeit und Ortsublichkeit und unabhangig von
einer behordlichen Genehmigung unzuldssig (vgl4 Ob 57/20s mwN). Demgegeniber sind Auswirkungen der
natirlichen Beschaffenheit des Nachbargrundsticks hinzunehmen (RS0010635 [T12]).
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[28] 1.2 Unter einer unmittelbaren Zuleitung gemal3 § 364 Abs 2 Satz 2 ABGB ist eine direkte, gerade auf das
Nachbargrundstiick gerichtete Einwirkung zu verstehen (RS0010635): Durch eine dem Liegenschaftseigentimer
zuzurechnende Anderung der natirlichen Gegebenheiten (eine ,Veranstaltung”) werden Immissionen auf das
Nachbargrundstick bewirkt (RS0010635 [T12]).

[29] 1.3 Das Herliberwachsen(lassen) von Wurzeln und Asten ist in der Regel nicht als unmittelbare Zuleitung zu
qualifizieren (8 Ob 79/13w; ErlautRV 173 BIgNR 22. GP 15;Holzner, Das neue Nachbarrecht im Lichte der
héchstrichterlichen Rechtsprechung, SV 2009, 137 [139]), weil es an einem menschlichen Zutun fehlt (Saria, Der
Nachbar, sein Baum und dessen Wurzeln [1. Teil], wobl 2019, 485 [487 f]; Eccher/Riss in KBB6 § 364 Rz 4).

[30] Allerdings hat die Rechtsprechung beispielsweise auch das zwangslaufige und Uberdies beabsichtigte
Emporranken von Kletterpflanzen (Veitschi) an einer im Eigentum des Nachbarn stehenden Grenzmauer als
Eigentumseingriff im Sinn einer unmittelbaren Zuleitung qualifiziert (6 Ob 255/00v RdU 2001/82, 155 [E. Wagner];
RS0010327, RS0010608). Auch kann aus einem bloRBen Naturwirken durch bewusstes Aufrechterhalten dieses Zustands
eine unmittelbare Zuleitung werden, falls dadurch eine Gefahrdung fur Personen und Sachen begrindet wird
(Abbruch eines etwa 15 m langen Starkastes von einer Stieleiche:4 Ob 43/11v RdU 2012/20, 39 [B. Lang] =
immolex 2012/41, 120 [E. Schon]; krit Wimmer, Selbsthilfe und negatoria beim Uberhang,JBI 2012, 743 [747]).

[31] 1.4 Mit der ,Ahornbaum-Entscheidung” (4 Ob 196/07p immolex 2008/55, 120 [Pfiel] = SZ 2007/192) und der
»Starkast-Entscheidung” 4 Ob 43/11v hat sich die Rechtsprechung von der friiher angenommenen Exklusivitat des

§ 422 ABGB fiir den Fall des Hertiberwachsens von Wurzeln und Asten abgewendet (siehe unten 1.6 und 1.7).

[32] 1.5 Nach § 422 ABGB kann jeder Eigentimer die in seinen Grund eindringenden Wurzeln eines fremden
Baumes oder einer anderen fremden Pflanze aus seinem Boden entfernen und die Gber seinem Luftraum hangenden
Aste abschneiden oder sonst benitzen (Abs 1). Die fir die Entfernung der Wurzeln oder das Abschneiden der Aste
notwendigen Kosten hat der beeintrachtigte Grundeigentimer zu tragen (Abs 2 Satz 1).

[33] 1.6 Zur Rechtslage vor dem ZivRAG 2004 war judiziert worden, dass§ 422 ABGB die Rechte des Nachbarn
bezlglich des Uberhangs und des Wachsens von Wurzeln in den fremden Grund abschlieBend regelt. Uber das in
§8 422 ABGB normierte Selbsthilferecht hinaus hatte der Nachbar demnach nicht die Mdglichkeit, ein auf sein
Eigentumsrecht gestiitztes Begehren auf Beseitigung des Uberhangs durch den Eigentimer des Baums oder Strauchs
zu stellen (R0011097). Auch das Belassen von (iber die Grundgrenze gewachsenen Wurzeln oder tiberhdngenden Asten
durch den Baumeigentimer verstiel3 nicht gegen 8 422 ABGB und war insoweit auch nicht rechtswidrig RS0011093
[T3]).

[34] 1.7 Nach dem Inkrafttreten des ZivRAG 2004 hat die Rechtsprechung den Anwendungsbereich des§ 364
ABGB fur bestimmte, zuvor allein dem8 422 ABGB unterstellte Sachverhaltskonstellationen geéffnet (Punkt 1.4; siehe
6 Ob 85/10h und 10 Ob 58/14y; RS0011097 [T2]; RS0122902). Bei ,hereinragenden” Pflanzen gewahrt der Oberste
Gerichtshof nun Anspriiche nach 8§ 364 ABGB einerseits dann, wenn es durch die Pflanzenteile zu einem die Guter des
Nachbarn konkret gefahrdenden und deshalb rechtswidrigen Zustand kommt, und zum anderen dann, wenn die
Beeintrachtigung unter Bedachtnahme auf das nachbarrechtliche Rucksichtnahmegebot die ortstbliche Benltzung
des Grundeigentums wesentlich beeintrachtigt und einen unzumutbaren Zustand herbeifiihrt (vgl4 Ob 196/07p;
4 0b 43/11v; RS0127359).

[35] Allerdings sieht der Oberste Gerichtshof insofern einen Vorrang des§ 422 ABGB, als keine Anspriiche nach
§ 364 ABGB bestehen, wenn der gefdhrdende bzw beeintrachtigende Zustand durch die Ausibung des
Selbsthilferechts leicht und einfach beseitigt werden kann (4 Ob 63/13p RdU 2013/169, 261 [E. Wagner]; 10 Ob 47/13d
EvBl 2014/72, 504 [Schneider] = immolex 2014/42, 160 [Limberg]; RS0122902; Schickmair, Abwehranspruch bei
Beschattung durch Badume vom Nachbargrundstick, RFG 2014/33, 169 [173]). Um § 422 ABGB nicht voéllig zu
entwerten, kann diese Voraussetzung fur Anspriiche nach § 364 ABGB erst dann angenommen werden, wenn die
AusUbung des (vorrangigen) Selbsthilferechts unmdoglich, unzumutbar erschwert oder nicht zielfihrend ist, weil der
Nachbar auch bei Auslibung der Selbsthilfe im Wesentlichen in der gleichen beeintrachtigenden Situation verbliebe
(Wimmer, JBI 2012, 743 [745]).

[36] 1.8 Diese Sonderkonstellationen andern jedoch nichts daran, dass im Allgemeinendas Herlberwachsen von
Asten und Wurzeln (ber die Grundgrenze auch weiterhin nicht untersagt werden kann (siehe etwa Holzner,
Beschattungsverbot und Uberhangrecht, Bl 2009, 144 ff; Saria, wobl 2019, 485 [488]; aA etwaE. Wagner, EAnm zu
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4 0Ob 63/13p, RAU 2013/169, 261 [263]: Wurzelwuchs ist unmittelbare Zuleitung).

[37] Die Behauptungs- und Beweislast fir Umstande, die die Qualifikation als unmittelbare Zuleitung tragen, trifft
nach allgemeinen Grundsatzen die durch die Einwirkung Belasteten, hier die Klager.

[38] 2. Anwendung dieser Grundsatze auf den hier zu entscheidenden Fall
[39]1 2.1 Zum Klagebegehren auf Unterlassung und Beseitigung des Uberhangs

[40] 2.1.1 Die Klager haben dazu vorgebracht, dass der massive Uberwuchs der (derzeit 4 m hohen
Schlehdornhecke) von bis zu 1,50 m auf ihr Grundstick als unmittelbare Zuleitung iSd § 364 Abs 2 Satz 2 ABGB
anzusehen sei. Da es sich bei der Schlehdornhecke um ein sehr festes, stacheliges Gehdlz handle, kénne dieses auch
nicht besonders einfach zurtickgeschnitten und entfernt werden.

[41] 2.1.2 Schon aus den folgenden zwei Grinden besteht keine Haftung der Beklagten nach§ 364 Abs 2 ABGB:

[42] a) Die Klagebehauptungen lassen keinen Schluss darauf zu, dass den Klagern die vorrangige Ausibung des
Selbsthilferechts hinsichtlich des Uberhangs (durch Abschneiden der Aste) unméglich oder unzumutbar wére oder
dass sie bei Ausibung der Selbsthilfe im Wesentlichen in der gleichen beeintrachtigenden Situation verblieben. Auch
wenn die Ursache fiir den Uberhang in der Bepflanzung des Grundstiicks der beklagten Partei liegt, zeigt die Wertung
des 8 422 ZPO, dass in erster Linie die Abhilfe vom eigenen Grund aus gesucht werden muss. So wie auch sonst die
natiirliche Umgebung ist der Uberwuchs hinzunehmen bzw durch Selbstabschneiden einzuddmmen (Karner in
Rummel/Lukas4 8 422 ABGB Rz 6; Holzner in Klang3 § 422 ABGB Rz 12).

[43] b) Daruber hinaus gibt es auch keine Hinweise darauf, dass den Klagern die Nutzung des Gartengrundstulicks
unmoglich geworden wére oder dass (allein) vom Uberhang der Schlehdorniste die Gefahr von Sach- oder
Personenschaden ausginge. Die nach den Feststellungen gegebene (bloRe) Moglichkeit, dass die Reifen eines
Rasenmdahers beschidigt werden kénnten, wenn nach dem Schnitt des Uberhangs die (mit Dornen behafteten) Aste
der Schlehdornstraucher vor dem Mahen nicht aus der Wiese entfernt wirden, bildet eine rein abstrakte, durch
einfache MaRnahmen vermeidbare Gefahr, die zur Begrindung eines nachbarrechtlichen Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruchs nicht ausreicht.

[44]  2.1.3 Aus diesen Grunden ist der Revision der beklagten Partei im Umfang der Abweisung des Unterlassungs-
und Beseitigungsbegehrens betreffend den Uberhang dahin Folge zu geben, dass das Klagebehren in diesem Umfang
- im Ergebnis in teilweiser Wiederherstellung des Ersturteils - abgewiesen wird.

2.2 Zum Klagebegehren auf Unterlassung und Beseitigung der aus den Wurzelauslaufern emporwachsenden
Wurzeltriebe:

[45] 2.2.1 Nach den Feststellungen sind die Wurzelauslaufer der Schlehdornstraucher durch einfache
SelbsthilfemaRnahmen wie Abhacken oder Ausgraben nicht zu entfernen, weil sie genetisch bedingt nachwachsen.
Nach dem Standpunkt der Klager besteht die Gefahr (konkreter) Sachschaden darin, dass es trotz der dagegen
gerichteten einfachen SelbsthilfemalRnahme des regelmaRigem Mahens zu Austrieben aus den Wurzelauslaufern
kommen kann und die Schafte dieser Austriebe so hart werden, dass die luftgefillten Rader eines Rasenmahers
durchstochen werden koénnen (was bereits mehrfach geschehen sei). Nach den von den Tatsacheninstanzen
getroffenen Feststellungen hat sich aber weder die konkrete Gefahr derartiger Sachschaden noch deren Eintritt
feststellen lassen.

[46] 2.2.2 Ob die konkrete Gefahr vonPersonenschaden durch die (hartgewordenen) Schafte der
Wurzelaustriebe zu beflrchten ist, ist noch nicht abschliel3end geklart.

[47] Das Erstgericht hat dazu bisher (aufgrund des Gutachtens des Gerichtssachverstandigen fur Gartenbau und
Landschaftspflege) die Feststellung getroffen, dass die abgemahten Schlehdorntriebe zu einer Verletzung fuhren
kénnen. Die Revisionswerberin macht geltend, sie habe im erstinstanzlichen Verfahren die Einvernahme einer Zeugin
(einer Nachbarin der Klager) zum Gegenbeweis beantragt. Das Unterbleiben der Einvernahme dieser Zeugin bildet
einen erstinstanzlichen Verfahrensmangel, den die in erster Instanz obsiegende Beklagte zuldssigerweise auch noch im
Revisionsverfahren geltend machen kann (RS0042740 [T47]). Insofern erweist sich das Verfahren als

erganzungsbedurftig.

[48] 2.2.3 Soweit die Klager zur Anspruchsbegrindung geltend machen, sie fihlten sich durch die aus den
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Wurzelauslaufern hervorwachsenden Triebe zunehmend gestort, ist darauf hinzuweisen, dass bei der Beurteilung
einer Beeintrachtigung ein objektiver Mal3stab anzulegen ist (RS0010583), lieRBe sich doch sonst die sachenrechtliche
Abgrenzung der Befugnisse benachbarter Grundeigentimer nicht sinnvoll bewerkstelligen (6 Ob 247/20x [Rz 24]).
Malgeblich ist demnach nicht das subjektive Empfinden des sich gestort fihlenden Nachbarn, sondern das eines
Durchschnittsmenschen, der sich in der Lage des Betroffenen befindet (RS0010607).

[49] 2.2.4 Unter Punkt 1.7 wurde bereits ausgefuhrt, dass der Oberste Gerichtshof bei pflanzlichen Immissionen, die
die Grundgrenze Uberschreiten, Anspruche nach 8 364 ABGB einerseits dann gewahrt, wenn es durch die Pflanzenteile
zu einem die Guter des Nachbarn konkret gefdhrdenden und deshalb rechtswidrigen Zustand kommt, und zum
anderen dann, wenn die Beeintrachtigung unter Bedachtnahme auf das nachbarrechtliche Ricksichtnahmegebot die
ortslibliche Benltzung des Grundeigentums wesentlich beeintrachtigt und einen unzumutbaren Zustand herbeifuhrt.

[50] 2.2.5 Dazu, ob durch die Wurzelauslaufer ein solcher die Klager massiv beeintrachtigender Zustand vorliegt,
fehlen ausreichende Feststellungen. Nur dann, wenn das erganzte Beweisverfahren zu Feststellungen fihrt, aus denen
sich ergibt, dass - unter Bedachtnahme auf die gebotenen SelbsthilfemaRnahmen - infolge einer konkreten Gefahr
von Personenschaden die ortsibliche Nutzung des Gartengrundstiicks wesentlich beeintrachtigt ist und dieser
Zustand unzumutbar ist, sind die aus den Wurzelausldufern emporwachsenden Wurzeltriebe als unzuldssige
unmittelbare Zuleitung iSd § 364 Abs 2 Satz 2 ABGB zu qualifizieren, sodass den Klagern insoweit ein
Immissionsabwehranspruch zusteht.

[51] Eine solche Qualifikation als unmittelbare Zuleitung iSd § 364 Abs 2 Satz 2 ABGB hatte auch insofern
weitergehende rechtliche Auswirkungen, weil ihr allenfalls die behdordliche Bewilligung der Anlage nicht
entgegengehalten werden kann.

3. Zum Einwand der behdérdlichen Bewilligung einer Anlage gemal3 § 364a ABGB

[52] 3.1 Sofern dafur kein besonderer Rechtstitel vorliegt, kdnnen unmittelbare Zuleitungen gemal § 364 Abs 2
Satz 2 ABGB vom Nachbarn unter allen Umstanden abgewehrt werden, selbst wenn sie von einer behdrdlich
genehmigten Anlage ausgehen, es sei denn, die Genehmigung oder eine 6ffentlich-rechtliche Norm erlaubt gerade
solche Eingriffe (RS0010528; RS0010683; 1 Ob 206/15y wobl 2016/98, 331 [Fasching]; Oberhammer/Scholz-Berger in
Schwimann/Kodek, ABGB5 § 364a Rz 5; Kerschner/Wagner in Klang3 § 364 ABGB Rz 193).

[53] 3.2 Selbst wenn eine bewilligte Anlage iSd § 364a ABGB vorliegt, missten daher die Klager Gber die aus dieser
Gesetzesstelle resultierende Duldungspflicht hinaus eine unmittelbare Zuleitung nur hinnehmen, wenn ein besonderer
Rechtsgrund dafur vorliegt.

[54] 3.3 Im Fall der Qualifikation der aus den Wurzelausldufern hervorwachsenden Triebe als unmittelbare
Zuleitung iSd & 364 Abs 2 Satz 2 ABGB ist daher weiters

- zweckmaRigerweise nach Erdérterung mit den Parteien - zu kldren, ob ein besonderer Rechtsgrund fir die
unmittelbare Zuleitung vorliegt.

[55] 4. Die im Zusammenhang mit der ,Zustandsstorerhaftung” vom Berufungsgericht als erheblich iSd § 502 Abs 1
ZPO aufgeworfene zweite Rechtsfrage greift die Beklagte in ihrer Revision nicht auf.

[56] 5. Zusammenfassend ist der Revision hinsichtlich des Unterlassungs- und Beseitigungsbegehrens zum
Uberhang mit Teilurteil dahin Folge zu geben, dass in diesem Umfang das klageabweisende Urteil des Erstgerichts
wiederhergestellt wird. Hinsichtlich des Unterlassungs- und Beseitigungsbegehrens zu den Wurzelauslaufern bzw den
daraus emporwachsenden Trieben erweist sich die Revision im Sinn des hilfsweise gestellten Aufhebungsbegehrens
als berechtigt.

[57]1 Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 Abs 1 und 4 ZPO.
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