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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden,
die Hofratinnen Dr. Tarmann-Prentner und Mag. Korn sowie die Hofrate Dr. Stefula und Dr. Thunhart als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei S*, vertreten durch Breitenecker Kolbitsch Rechtsanwaltinnen in Wien,
gegen die beklagte Partei D*, vertreten durch Dax Wutzlhofer und Partner Rechtswanwalte GmbH in Eisenstadt, wegen
7.150,64 EUR sA, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts fiur Zivilrechtssachen
Wien als Berufungsgericht vom 24. Juni 2022, GZ 36 R 300/21s-37, mit dem das Urteil des Bezirksgerichts Hernals vom
24. September 2021, GZ 32 C 1091/20y-31, mit einer MalRgabe bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass die Entscheidung als Zwischenurteil zu lauten hat:

.Das Klagebegehren, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei 7.150,64 EUR samt 4 % Zinsen seit
16. 7. 2020 zu bezahlen, besteht dem Grunde nach zu Recht.

Die Entscheidung Uber die Verfahrenskosten bleibt der Endentscheidung vorbehalten.”
Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens bilden weitere Verfahrenskosten.
Text

Entscheidungsgrinde:

[1] Die klagende und die beklagte Partei sind Eigentimer benachbarter bebauter Liegenschaften im Wiener
Stadtgebiet.
[2] Die Liegenschaft der Beklagten grenzt vom jeweiligen Zugang aus gesehen mit ihrer rechten Seite an die linke

Grenze der Liegenschaft der Klagerin. Bis Oktober 2019 waren die Hofe der beiden Liegenschaften durch eine auf der
Liegenschaft der Beklagten errichtete Mauer abgegrenzt. Im Haus der Klagerin ist ein Kindergarten mit dazugehdérigem
Spielplatz im Hof eingemietet. Der Hof der Beklagten wird als Parkplatz genitzt.

[3] Im Oktober 2019 wurde die Grenzmauer von der beklagten Partei abgerissen. Die Grenze zwischen den
beiden Liegenschaften war danach durch 2-3 aufeinandergeschichtete Ziegelreihen mit einer Gesamthdhe von rund
20 cm auf der Liegenschaft der Beklagten markiert.

[4] Um eine gefahrlose Benlitzung des Spielplatzes des Kindergartens zu ermdéglichen, mietete die klagende
Partei von Oktober 2019 bis April 2020 einen Bauzaun um 2.155,64 EUR. Nachdem die Beklagte trotz Aufforderung die
Mauer nicht wiederherstellte, lie3 die Klagerin am 2. 3. 2020 um 4.995 EUR einen Zaun auf ihrer Liegenschaft als neue
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Grundsticksabgrenzung errichten.

[5] Die Klagerin begehrt die insgesamt fur die Abzaunungen aufgewendeten Kosten. Durch den Abriss der Mauer
zum Parkplatz der Beklagten habe eine Gefahr fur die im Hof spielenden Kinder bestanden. Gemal3 § 858 ABGB sei der
ausschlielende Besitzer schuldig, eine Mauer neu aufzufuhren, wenn durch die Offnung dem Grenznachbar ein
Schaden entstanden sei oder ein solcher drohe. Uberdies sei gemé&R § 858 ABGB jeder Eigentlimer eines Grundstticks
verbunden, auf der rechten Seite seines Haupteingangs fur die noétige EinschlieBung seines Raums und fur die
Abteilung von fremden Raum zu sorgen. Die Kladgerin habe ein Bedurfnis an der Wiedererrichtung der abgerissenen
Mauer gehabt, weil ihr ein Schaden iSd § 1293 ABGB gedroht habe. Sie habe als Vermieterin ihrem Vertragspartner
gegenUber Sorge zu tragen, dass der angemietete Kinderspielplatz gefahrlos genutzt werden kénne. Aufgrund der
Weigerung der Beklagten sei die Klagerin gezwungen gewesen, sowohl fir die vorlUbergehende als auch fur die
endglltige notwendige Einfriedung des Grundstiicks zu sorgen. Dadurch sei ihr netto ein Schaden in Hohe des
Klagsbetrags entstanden, den die beklagte Partei durch die Verletzung eines Schutzgesetzes, namlich § 858 ABGB,
rechtswidrig und schuldhaft verursacht habe. Uberdies habe sie einen Aufwand getatigt, den die beklagte Partei nach
dem Gesetz selbst zu tatigen verpflichtet gewesen ware, weshalb der Klagsanspruch auch auf &8 1042 ABGB gestlitzt
werde. Die klagende Partei sei auch als Geschéftsfihrerin im Notfall nach § 1036 ABGB anzusehen, wobei sie
notwendige und zweckmaRige Aufwendungen getatigt habe. [5] Die Klagerin begehrt die insgesamt fir die
Abzdunungen aufgewendeten Kosten. Durch den Abriss der Mauer zum Parkplatz der Beklagten habe eine Gefahr fur
die im Hof spielenden Kinder bestanden. Gemaf} Paragraph 858, ABGB sei der ausschlieRende Besitzer schuldig, eine
Mauer neu aufzufithren, wenn durch die Offnung dem Grenznachbar ein Schaden entstanden sei oder ein solcher
drohe. Uberdies sei gemaR Paragraph 858, ABGB jeder Eigentiimer eines Grundstiicks verbunden, auf der rechten
Seite seines Haupteingangs fur die ndétige EinschlieBung seines Raums und flr die Abteilung von fremden Raum zu
sorgen. Die Klagerin habe ein Bedurfnis an der Wiedererrichtung der abgerissenen Mauer gehabt, weil ihr ein Schaden
iSd Paragraph 1293, ABGB gedroht habe. Sie habe als Vermieterin ihrem Vertragspartner gegentber Sorge zu tragen,
dass der angemietete Kinderspielplatz gefahrlos genutzt werden kdnne. Aufgrund der Weigerung der Beklagten sei die
Klagerin gezwungen gewesen, sowohl fir die voriibergehende als auch fur die endgultige notwendige Einfriedung des
Grundstlcks zu sorgen. Dadurch sei ihr netto ein Schaden in Hohe des Klagsbetrags entstanden, den die beklagte
Partei durch die Verletzung eines Schutzgesetzes, namlich Paragraph 858, ABGB, rechtswidrig und schuldhaft
verursacht habe. Uberdies habe sie einen Aufwand getitigt, den die beklagte Partei nach dem Gesetz selbst zu tétigen
verpflichtet gewesen ware, weshalb der Klagsanspruch auch auf Paragraph 1042, ABGB gestutzt werde. Die klagende
Partei sei auch als Geschaftsfuhrerin im Notfall nach Paragraph 1036, ABGB anzusehen, wobei sie notwendige und
zweckmaRige Aufwendungen getatigt habe.

[6] Die Beklagte wandte ein, es liege kein Schaden vor, weil ohnehin eine ausreichende Abgrenzung vorhanden
gewesen sei. Die gefahrlose BenUltzung des Spielplatzes hatte durch Aufsichtspersonen gewahrleistet werden kénnen.
Auch liege es am Grundstlickseigentimer die Art der Begrenzung zu wahlen. § 1042 ABGB gelte nur subsididr. Ein
Notfall iSd 8 1036 ABGB liege nicht vor. [6] Die Beklagte wandte ein, es liege kein Schaden vor, weil ohnehin eine
ausreichende Abgrenzung vorhanden gewesen sei. Die gefahrlose Benutzung des Spielplatzes hatte durch
Aufsichtspersonen gewahrleistet werden kénnen. Auch liege es am Grundstickseigentimer die Art der Begrenzung zu
wahlen. Paragraph 1042, ABGB gelte nur subsidiar. Ein Notfall iSd Paragraph 1036, ABGB liege nicht vor.

[7] Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die Gefahr, dass vom benachbarten Parkplatz der Beklagten
Personen auf die Liegenschaft der Beklagten gelangen oder spielende Kinder weglaufen kénnten, erfordere keine
andere EinschlieBung als jene mit der vorhandenen Ziegelreihe. Ein Anspruch nach 8 1042 ABGB sei ausgeschlossen,
weil die von der Klagerin errichtete Mauer sich auf ihrem Grundsttick befinde, sodass die Beklagte dadurch nicht von
ihrer Verpflichtung nach § 858 ABGB entbunden worden sei. Die Voraussetzungen fir eine Geschaftsfuhrung ohne
Auftrag lagen nicht vor, weil kein unmittelbarer Schaden gedroht habe und das Einschreiten nicht so dringend
gewesen sei, dass die Einholung einer Zustimmung der Beklagten nicht moéglich und tunlich gewesen ware. [7] Das
Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die Gefahr, dass vom benachbarten Parkplatz der Beklagten Personen auf die
Liegenschaft der Beklagten gelangen oder spielende Kinder weglaufen kénnten, erfordere keine andere EinschlieBung
als jene mit der vorhandenen Ziegelreihe. Ein Anspruch nach Paragraph 1042, ABGB sei ausgeschlossen, weil die von
der Klagerin errichtete Mauer sich auf ihrem Grundstick befinde, sodass die Beklagte dadurch nicht von ihrer
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Verpflichtung nach Paragraph 858, ABGB entbunden worden sei. Die Voraussetzungen fur eine Geschaftsfuhrung ohne
Auftrag lagen nicht vor, weil kein unmittelbarer Schaden gedroht habe und das Einschreiten nicht so dringend
gewesen sei, dass die Einholung einer Zustimmung der Beklagten nicht méglich und tunlich gewesen ware.

[8] Das Berufungsgericht gab dem Rechtsmittel der Klagerin keine Folge.

[9] Die Revision sei zulassig, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage fehle, ob auf § 858 ABGB ein
Anspruch auf Ersatz der Errichtungskosten einer Einfriedung auf eigenem Grund gestitzt werden kann, wenn der nach
Satz 2 leg cit eigentlich dazu verpflichtete Eigentimer der Nachbarliegenschaft trotz Aufforderung keine errichtet hat.
[9] Die Revision sei zulassig, weil héchstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage fehle, ob auf Paragraph 858, ABGB ein
Anspruch auf Ersatz der Errichtungskosten einer Einfriedung auf eigenem Grund gestiutzt werden kann, wenn der nach
Satz 2 leg cit eigentlich dazu verpflichtete Eigentimer der Nachbarliegenschaft trotz Aufforderung keine errichtet hat.

[10] Die Revision der Klagerin macht den Anfechtungsgrund der unrichtigen rechtliche Beurteilung geltend und
strebt eine Klagsstattgebung an. Eine Revisionsbeantwortung wurde nicht erstattet.

Rechtliche Beurteilung

[111] Die Revision ist zuldssig, weil die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts mit der héchstgerichtlichen
Rechtsprechung nicht im Einklang steht. Die Revision ist auch berechtigt.

1. Die in ihrer Bedeutung im Verfahren strittige Regelung des8 858 ABGB lautet:1. Die in ihrer Bedeutung im Verfahren
strittige Regelung des Paragraph 858, ABGB lautet:

.In der Regel ist der ausschliel3ende Besitzer nicht schuldig, seine verfallene Mauer oder Planke neu aufzufihren; nur
dann muss er sie in gutem Stande erhalten, wenn durch die Offnung fiir den Grenznachbar Schaden zu befiirchten
stinde. Es ist aber jeder Eigentimer verbunden, auf der rechten Seite seines Haupteinganges fur die notige
EinschlieBung seines Raumes, und fir die Abteilung von dem fremden Raume zu sorgen.”

[12] Nunmehr unstrittig lag die von der Beklagten abgerissene Grenzmauer an der vom Haupteingang gesehen
rechten Seite ihrer Liegenschaft und war als eine ,Einschlieung" iSd § 858 Satz 2 ABGB anzusehen. Fir diese trifft den
Eigentimer nicht nur dann eine Errichtungs-, und auch Erhaltungspflicht, wenn den Nachbarn ein Schaden droht oder
bereits eingetreten ist (Tanczos/Eliskases in Rummel/Lukas, ABGB4 § 858 Rz 2; Parapatits in Klete?ka/Schauer, ABGB-
ON1.04 & 858 Rz 6). [12] Nunmehr unstrittig lag die von der Beklagten abgerissene Grenzmauer an der vom
Haupteingang gesehen rechten Seite ihrer Liegenschaft und war als eine ,EinschlieBung” iSd Paragraph 858, Satz 2
ABGB anzusehen. Fur diese trifft den Eigentiimer nicht nur dann eine Errichtungs-, und auch Erhaltungspflicht, wenn
den Nachbarn ein Schaden droht oder bereits eingetreten ist (Tanczos/Eliskases in Rummel/Lukas, ABGB4 Paragraph
858, Rz 2; Parapatits in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.04 Paragraph 858, Rz 6).

[13] Far die Verpflichtung nach Satz 1, einen weggenommenen oder beschadigten Grenzzaun zu erneuern, ist
neben dem Eigentum nur entscheidend, ob den klagenden Grundnachbarn aus der Offnung ein Schaden iSd § 1293
ABGB, also ein Nachteil am Vermégen, an Rechten oder an der Person droht, sodass ein Bedlrfnis an der
Wiedererrichtung besteht (7 Ob 72/73; Oberhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch [Hrsgl, ABGB®§ 858 ABGB Rz 10). Ein
solcher Schaden kann insbesondere im durch die Offnung erméglichten, auch konkret drohenden Eindringen von
Personen oder Tieren bestehen (Parapatits aaO Rz 5), aber auch in der spiegelbildlichen Gefahr des Entlaufens,
insbesondere von Kleinkindern oder Tieren, vom Nachbargrundsttick. [13] Fir die Verpflichtung nach Satz 1, einen
weggenommenen oder beschadigten Grenzzaun zu erneuern, ist neben dem Eigentum nur entscheidend, ob den
klagenden Grundnachbarn aus der Offnung ein Schaden iSd Paragraph 1293, ABGB, also ein Nachteil am Vermégen,
an Rechten oder an der Person droht, sodass ein Bedirfnis an der Wiedererrichtung besteht (7 Ob 72/73; Oberhofer in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch [Hrsg]l, ABGB?® Paragraph 858, ABGB Rz 10). Ein solcher Schaden kann insbesondere im
durch die Offnung erméglichten, auch konkret drohenden Eindringen von Personen oder Tieren bestehen (Parapatits
aa0 Rz 5), aber auch in der spiegelbildlichen Gefahr des Entlaufens, insbesondere von Kleinkindern oder Tieren, vom
Nachbargrundstuck.

[14] 2. Der Errichtungs- und Erhaltungsanspruch des & 858 ABGB ist ein nachbarrechtlicher. Den Vorinstanzen ist
beizupflichten, dass die Klagerin ihr Begehren auf Ersatz der von ihr aufgewendeten Kosten fiir die Neuerrichtung
einer Einfriedung nicht auf Schadenersatz grinden kann. Sie konnte zwar einen drohenden Schaden nachweisen,
einerseits fur die Sicherheit der im Hof spielenden Kinder, andererseits an ihrem Vermodgen, weil aufgrund der
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eingeschrankten Benutzbarkeit des Spielplatzes berechtigte Mietzinsminderungsanspriiche des Kindergarten-
betreibers zu erwarten waren. Die Klagerin hat aber nicht behauptet, dass es tatsachlich zum Eintritt eines derartigen
Schadens gekommen ist. Die von ihr aus eigenem Entschluss aufgewendeten Kosten der Errichtung eines Grenzzauns
selbst stellen keinen ihr iSd § 1293 ABGB ,zugeflgten” Schaden dar. [14] 2. Der Errichtungs- und Erhaltungsanspruch
des Paragraph 858, ABGB ist ein nachbarrechtlicher. Den Vorinstanzen ist beizupflichten, dass die Klagerin ihr
Begehren auf Ersatz der von ihr aufgewendeten Kosten fir die Neuerrichtung einer Einfriedung nicht auf
Schadenersatz grinden kann. Sie konnte zwar einen drohenden Schaden nachweisen, einerseits fur die Sicherheit der
im Hof spielenden Kinder, andererseits an ihrem Vermdégen, weil aufgrund der eingeschrankten BenUtzbarkeit des
Spielplatzes berechtigte Mietzinsminderungsanspriche des Kindergarten-betreibers zu erwarten waren. Die Klagerin
hat aber nicht behauptet, dass es tatsachlich zum Eintritt eines derartigen Schadens gekommen ist. Die von ihr aus
eigenem Entschluss aufgewendeten Kosten der Errichtung eines Grenzzauns selbst stellen keinen ihr iSd Paragraph
1293, ABGB ,zugefligten” Schaden dar.

[15] 3. Nach 8§ 1042 ABGB hat, ,wer fir einen Andern einen Aufwand macht, den dieser nach dem Gesetze selbst
hatte machen miissen, das Recht, den Ersatz zu fordern”. [15]3. Nach Paragraph 1042, ABGB hat, ,wer fUr einen
Andern einen Aufwand macht, den dieser nach dem Gesetze selbst hatte machen mussen, das Recht, den Ersatz zu
fordern”.

[16] Das Wesen des Anspruchs nach § 1042 ABGB ist es, dass jemand (ein anderer, der Bereicherte,) aus dem
Rechtsgut des Eigentimers (des Verkirzten, des Verletzten,) ohne Rechtsgrund einen Vorteil zieht; der Vorteil fliel3t
dem Berechtigten aber nicht unmittelbar, sondern durch Abnahme einer Last zu, durch eine Leistung des Verkurzten,
die nach dem Gesetz der Bereicherte zu leisten hatte (RIS-Justiz RS0019908). [16] Das Wesen des Anspruchs nach
Paragraph 1042, ABGB ist es, dass jemand (ein anderer, der Bereicherte,) aus dem Rechtsgut des Eigentiimers (des
Verkulrzten, des Verletzten,) ohne Rechtsgrund einen Vorteil zieht; der Vorteil flieBt dem Berechtigten aber nicht
unmittelbar, sondern durch Abnahme einer Last zu, durch eine Leistung des Verkirzten, die nach dem Gesetz der
Bereicherte zu leisten hatte (RIS-Justiz RS0019908).

[17] Mit einer Klage nach § 1042 ABGB kann nicht nur Ersatz des Aufwands, zu dem ein anderer aufgrund einer
gesetzlichen Vorschrift, sondern aus welchem Rechtsgrund immer, verpflichtet war, gefordert werden (RS0028060).
[17]1 Mit einer Klage nach Paragraph 1042, ABGB kann nicht nur Ersatz des Aufwands, zu dem ein anderer aufgrund
einer gesetzlichen Vorschrift, sondern aus welchem Rechtsgrund immer, verpflichtet war, gefordert werden
(RS0028060).

[18] § 1042 ABGB hat nur ergdnzende Funktion (RS0028050) und kommt dann nicht zur Anwendung, wenn die
Vermogensverschiebung in einem Rechtsverhaltnis zwischen dem Verkirzten und dem Bereicherten (1 Ob 239/13y)
einen ausreichenden Rechtsgrund hat oder sonst durch das Gesetz gerechtfertigt oder geregelt ist. AuRerdem scheidet
die Anwendung immer dann aus, wenn der Aufwand durch ein Vertragsverhaltnis zwischen dem Aufwendenden und
dem Empfanger (10 Ob 8/15x) gerechtfertigt war, so, wenn der Klager infolge einer eigenen Rechtspflicht, insbesondere
Vertragspflicht an den Dritten zu leisten hatte (RS0028050 [T3]; vgl auch Apathy/Perner in Schwimann/Kodek [Hrsg],
ABGB Praxiskommentar Band 65 [2021]8 1042 ABGB Rz 2 mwN). [18] Paragraph 1042, ABGB hat nur erganzende
Funktion (RS0028050) und kommt dann nicht zur Anwendung, wenn die Vermdgensverschiebung in einem
Rechtsverhaltnis zwischen dem Verkirzten und dem Bereicherten (1 Ob 239/13y) einen ausreichenden Rechtsgrund
hat oder sonst durch das Gesetz gerechtfertigt oder geregelt ist. AuRerdem scheidet die Anwendung immer dann aus,
wenn der Aufwand durch ein Vertragsverhaltnis zwischen dem Aufwendenden und dem Empfanger (10 Ob 8/15x)
gerechtfertigt war, so, wenn der Klager infolge einer eigenen Rechtspflicht, insbesondere Vertragspflicht an den Dritten
zu leisten hatte (RS0028050 [T3]; vergleiche auch Apathy/Perner in Schwimann/Kodek [Hrsg], ABGB Praxiskommentar
Band 65 [2021] Paragraph 1042, ABGB Rz 2 mwN).

[19] Die Bestimmung des § 1042 ABGB kommt also nur zur Anwendung, wenn weder zwischen dem Klager und dem
Beklagten noch zwischen dem Klager und dem Dritten, an den geleistet wurde, sondern nur zwischen dem Beklagten
und dem Dritten eine Rechtsbeziehung, die jenen zum Aufwand verpflichtet hatte, bestand (10 Ob 8/15x mwN;
RS0028050 [T3], RS0104150 [T1]). [19] Die Bestimmung des Paragraph 1042, ABGB kommt also nur zur Anwendung,
wenn weder zwischen dem Klager und dem Beklagten noch zwischen dem Kldger und dem Dritten, an den geleistet
wurde, sondern nur zwischen dem Beklagten und dem Dritten eine Rechtsbeziehung, die jenen zum Aufwand
verpflichtet hatte, bestand (10 Ob 8/15x mwN; RS0028050 [T3], RS0104150 [T1]).
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[20] Aufwand fir einen anderen ist ein Fall der Verwendung zu fremdem Nutzen und liegt in der Erfullung einer
fremden - vertraglichen oder gesetzlichen - Verpflichtung. Der Ersatzberechtigte muss die Leistung aus eigenen
Mitteln fir den dazu Verpflichteten erbracht haben, dem dadurch eine Last abgenommen wird. Die Bereicherung des
Anderen besteht grundsatzlich darin, dass er von seiner Verpflichtung befreit wird (Apathy/Perner aaO § 1042 ABGB
Rz 1 ff). Auch die aufgewendeten Kosten flr die Errichtung einer Anlage auf fremdem Grund sind gemal 8 1042 ABGB
ersatzfahig, sofern der Beklagte materiell-rechtlich selbst zu diesem Aufwand verpflichtet gewesen ware (vgl
4 Ob 50/21p - Herstellung einer Hausanschlussleitung). [20] Aufwand fur einen anderen ist ein Fall der Verwendung zu
fremdem Nutzen und liegt in der Erfullung einer fremden - vertraglichen oder gesetzlichen - Verpflichtung. Der
Ersatzberechtigte muss die Leistung aus eigenen Mitteln fir den dazu Verpflichteten erbracht haben, dem dadurch
eine Last abgenommen wird. Die Bereicherung des Anderen besteht grundsatzlich darin, dass er von seiner
Verpflichtung befreit wird (Apathy/Perner aaO Paragraph 1042, ABGB Rz 1 ff). Auch die aufgewendeten Kosten fur die
Errichtung einer Anlage auf fremdem Grund sind gemal3 Paragraph 1042, ABGB ersatzfahig, sofern der Beklagte
materiell-rechtlich selbst zu diesem Aufwand verpflichtet gewesen ware vergleiche 4 Ob 50/21p - Herstellung einer
Hausanschlussleitung).

[21] Die Anwendung des 8 1042 ABGB im zweipersonalen Verhaltnis ist umstritten. [21] Die Anwendung des
Paragraph 1042, ABGB im zweipersonalen Verhaltnis ist umstritten.

[22] Befurwortet wird sie durch die altere Rechtsprechung, insbesondere 4 Ob 598/89 = OBA 1990, 390;
4 0b 278/97d; 9 Ob 342/98d = RAW 1999, 648; vgl auch6 Ob 134/08m und ein Teil der Lehre (zBKoziol RAW 1994, 341
[343] mwN zur Rechtslage vor der Gewahrleistungsreform 2002, mit der der Verbesserungsvorrang eingefihrt wurde;
Reischauer, JBI 2002, 137 [151];ders, Gewahrleistung und verschuldensunabhangiger Verbesserungskostenersatz,
Zak 2011, 323 [325 f]; vgl auch P. Bydlinski in KBB6 § 932 Rz 15; Holzinger Anspriiche im Falle voreiliger Selbstvornahme
der Verbesserung durch den Ubernehmer, RAW 2008, 636; Lurger in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.08 § 1042 Rz 7;
Meissel in Rummel/Lukas, ABGB4 § 1042 Rz 4). [22]Beflrwortet wird sie durch die altere Rechtsprechung,
insbesondere 4 Ob 598/89 = OBA 1990, 390;4 Ob 278/97d; 9 Ob 342/98d = RdW 1999, 648; vergleiche auch
6 Ob 134/08m und ein Teil der Lehre (zB Koziol RAW 1994, 341 [343] mwN zur Rechtslage vor der
Gewahrleistungsreform 2002, mit der der Verbesserungsvorrang eingefuhrt wurde; Reischauer, Bl 2002, 137 [151];
ders, Gewahrleistung und verschuldensunabhangiger Verbesserungskostenersatz, Zak 2011, 323 [325 f]; vergleiche
auch P. Bydlinski in KBB6 Paragraph 932, Rz 15; Holzinger Anspriche im Falle voreiliger Selbstvornahme der
Verbesserung durch den Ubernehmer, RAW 2008, 636; Lurger in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.08 Paragraph 1042,
Rz 7; Meissel in Rummel/Lukas, ABGB4 Paragraph 1042, Rz 4).

[23] Teilweise werden auch differenzierende Lésungen vorgebracht, wonach die fiir den Ubergeber giinstigere
Anrechnungsregel des § 1168 Abs 1 ABGB einschlagig sein soll, wenn der Ubergeber bei Selbstverbesserung noch nicht
in Verzug war, wahrend danach§ 1042 ABGB eingreifen soll (Karner, ZVR 2009, 152 [153 ff]; diesem folgend
Koziol/Spitzer in KBB6 § 1042 Rz 5). [23] Teilweise werden auch differenzierende Lésungen vorgebracht, wonach die fur
den Ubergeber gilinstigere Anrechnungsregel des Paragraph 1168, Absatz eins, ABGB einschligig sein soll, wenn der
Ubergeber bei Selbstverbesserung noch nicht in Verzug war, wéhrend danach Paragraph 1042, ABGB eingreifen soll
(Karner, ZVR 2009, 152 [153 ff]; diesem folgend Koziol/Spitzer in KBB6 Paragraph 1042, Rz 5).

[24] Gegen eine Anwendung des § 1042 ABGB im zweipersonalen Verhaltnis spricht sich die jangere
Rechtsprechung (1 Ob 122/00y = RdW 2001, 145) und ein Teil des Schrifttums aus (zBWelser, ZfRV 2007, 4 [8 f];
Rummel in Rummel, ABGB* § 1042 ABGB Rz 1; ders, Bl 2008, 432 [440 ff]). In6 Ob 134/08m wiederum hat der Oberste
Gerichtshof eine zumindest analoge Anwendung des § 1042 ABGB auf zweipersonale Verhaltnisse ausdriicklich offen
gelassen. In 8 Ob 14/08d griff er auf eine Analogie zur Anrechnungsregel des§ 1168 Abs 1 ABGB zurlick (dazu Karner,
ZVR 2009, 152 [153 ff]; Holzinger, RAW 2008, 636). Es verweist dabei insbesondere auf jene Stimmen in der Lehre, die
eine Anwendung des § 1042 ABGB im zweipersonalen Verhaltnis ablehnen, da auf diese Weise die Vertragsregeln
verdréngt werden kdnnten. Die strittige Frage wurde letztlich offen gelassen, da eine Anwendung der 8§ 1155, 1168
Abs 1 ABGB im konkreten Fall ohnedies Uberzeugend sei (vgl auch RS0123968, RS0123969 - Ersatz der ersparten
Kosten eines Veraul3erers, dem zur Erflillung seiner Verbesserungspflicht keine Gelegenheit gegeben wurde). [24]
Gegen eine Anwendung des Paragraph 1042, ABGB im zweipersonalen Verhdltnis spricht sich die jlngere
Rechtsprechung (1 Ob 122/00y = RdW 2001, 145) und ein Teil des Schrifttums aus (zB Welser, ZfRV 2007, 4 [8 f];
Rummel in Rummel, ABGB? Paragraph 1042, ABGB Rz 1; ders, JBl 2008, 432 [440 ff]). In 6 Ob 134/08m wiederum hat
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der Oberste Gerichtshof eine zumindest analoge Anwendung des Paragraph 1042, ABGB auf zweipersonale
Verhéltnisse ausdricklich offen gelassen. In8 Ob 14/08d griff er auf eine Analogie zur Anrechnungsregel des
Paragraph 1168, Absatz eins, ABGB zurlck (dazu Karner, ZVR 2009, 152 [153 ff]; Holzinger, RAW 2008, 636). Es verweist
dabei insbesondere auf jene Stimmen in der Lehre, die eine Anwendung des Paragraph 1042, ABGB im zweipersonalen
Verhéltnis ablehnen, da auf diese Weise die Vertragsregeln verdrangt werden kdnnten. Die strittige Frage wurde
letztlich offen gelassen, da eine Anwendung der Paragraphen 1155, 1168, Absatz eins, ABGB im konkreten Fall
ohnedies Uberzeugend sei vergleiche auch RS0123968, RS0123969 - Ersatz der ersparten Kosten eines Verdul3erers,
dem zur Erfallung seiner Verbesserungspflicht keine Gelegenheit gegeben wurde).

[25] In4 Ob 119/15a wurde ausgefihrt,,dass8 1042 ABGB in bestimmten Konstellationen auch auf
zweipersonale Verhaltnisse anwendbar ist” (vgl RS0018290). [25] In 4 Ob 119/15a wurde ausgeflhrt, ,dass Paragraph
1042, ABGB in bestimmten Konstellationen auch auf zweipersonale Verhéltnisse anwendbar ist” vergleiche
RS0018290).

[26] In diesem Sinne argumentiert auch Lurger (in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.08 § 1042 Rz 7) unter Hinweis auf
8 Ob 14/08d, dass ebenso in anderen zweipersonalen Fallen der Ersatzanspruch nach § 1042 (bzw § 1168 Abs 1,
§ 1155) ABGB zu bejahen sei, sofern dadurch nicht die im Vertrags- oder sonstigen Schuldrecht vordeterminierte
Position des Schuldners nach seinem ursprunglichen Schuldverhaltnis verschlechtert wird. [26]In diesem Sinne
argumentiert auch Lurger (in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.08 Paragraph 1042, Rz 7) unter Hinweis auf 8 Ob 14/08d,
dass ebenso in anderen zweipersonalen Fallen der Ersatzanspruch nach Paragraph 1042, (bzw Paragraph 1168, Absatz
eins,, Paragraph 1155,) ABGB zu bejahen sei, sofern dadurch nicht die im Vertrags- oder sonstigen Schuldrecht
vordeterminierte Position des Schuldners nach seinem urspringlichen Schuldverhaltnis verschlechtert wird.

[27] Im vorliegenden Fall kann der Ruckerstattungsanspruch der Kldgerin nach diesen Grundsatzen auf § 1042
ABGB gestuitzt werden. Es bestand zwischen den Streitteilen kein Vertragsverhaltnis, sodass jene Bedenken gegen die
Anwendbarkeit des § 1042 ABGB im zweipersonalen Verhaltnis (aufgrund des Primats der zweiten Chancen und des
Leistungsstorungsrechts an sich) entgegenstehen, nicht zum Tragen kommen. [27]Im vorliegenden Fall kann der
Rlckerstattungsanspruch der Klagerin nach diesen Grundsatzen auf Paragraph 1042, ABGB gestutzt werden. Es
bestand zwischen den Streitteilen kein Vertragsverhaltnis, sodass jene Bedenken gegen die Anwendbarkeit des
Paragraph 1042, ABGB im zweipersonalen Verhaltnis (aufgrund des Primats der zweiten Chancen und des
Leistungsstorungsrechts an sich) entgegenstehen, nicht zum Tragen kommen.

[28] 4. Nach § 858 ABGB trifft den Nachbarn eine Erhaltungs- und Einfriedungspflicht. Hat er seine sich aus§ 858
ABGB ergebenden Pflichten verletzt, kann der berechtigte Grundeigentimer auf Instandsetzung bzw Einfriedung
klagen (Oberhofer in Klang® aaO § 858 Rz 30). [28] 4. Nach Paragraph 858, ABGB trifft den Nachbarn eine Erhaltungs-
und Einfriedungspflicht. Hat er seine sich aus Paragraph 858, ABGB ergebenden Pflichten verletzt, kann der berechtigte
Grundeigentiimer auf Instandsetzung bzw Einfriedung klagen (Oberhofer in Klang® aaO Paragraph 858, Rz 30).

[29] Nach dem vorliegenden Sachverhalt ist die Verpflichtung der Beklagten zur Wiederherstellung der von ihr
entfernten Einfriedung aufgrund des fur die Klagerin als berechtigte Grundeigentimerin drohenden Schadens auch
nach § 858 Satz 2 ABGB verpflichtend. Es ist evident, dass eine ersatzweise aufgelegte Ziegelreihe in der Hohe von
20 cm keine taugliche Abgrenzung zwischen einem Parkplatz und einem angrenzenden Hof eines Wohngebaudes
(auch unabhangig von der im Einzelfall bestehenden Nutzung als Kinderspielplatz) darstellt. [29] Nach dem
vorliegenden Sachverhalt ist die Verpflichtung der Beklagten zur Wiederherstellung der von ihr entfernten Einfriedung
aufgrund des fur die Klagerin als berechtigte Grundeigentimerin drohenden Schadens auch nach Paragraph 858,
Satz 2 ABGB verpflichtend. Es ist evident, dass eine ersatzweise aufgelegte Ziegelreihe in der H6he von 20 cm keine
taugliche Abgrenzung zwischen einem Parkplatz und einem angrenzenden Hof eines Wohngebdudes (auch
unabhangig von der im Einzelfall bestehenden Nutzung als Kinderspielplatz) darstellt.

[30] Eine Einfriedungsverpflichtung des Grundeigentiimers entfallt mangels Erfordernis aber dann, wenn bereits
eine Abgrenzung besteht, die der Nachbar als deren Eigentimer seinerseits gemal3 § 858 Satz 1 ABGB in gutem Stande
zu erhalten verpflichtet ist (Oberhoferin Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB3*§ 858 ABGB Rz 29). [30]Eine
Einfriedungsverpflichtung des Grundeigentimers entfdllt mangels Erfordernis aber dann, wenn bereits eine
Abgrenzung besteht, die der Nachbar als deren Eigentimer seinerseits gemal Paragraph 858, Satz 1 ABGB in gutem
Stande zu erhalten verpflichtet ist (Oberhofer in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® Paragraph 858, ABGB Rz 29).
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[31] Es trifft daher entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht zu, dass die Beklagte durch die
Errichtung des Zauns jenseits der Grundgrenze auf der Liegenschaft der Klagerin nicht von ihrer eigenen gesetzlichen
Einfriedungsverpflichtung befreit wurde. Vielmehr hat sie sich auf diese Weise nicht nur den Aufwand flr die
Wiedererrichtung einer Einfriedung erspart, sondern vorweg auch Erhaltungspflichten.

[32] Die Revision argumentiert daher zutreffend, dass der Regressanspruch der Klagerin hier nicht daran
scheitert, dass der errichtete Ersatzzaun nicht Eigentum der Beklagten wurde.

[33] Die Beklagte ist dem Grunde nach zum Ersatz der eingeklagten Errichtungskosten verpflichtet.

[34] 5. Der Hohe nach kann gemal3 8§ 1042 ABGB Ersatz nur gefordert werden, soweit die Pflicht des anderen
reicht. Der Umfang des Regressanspruchs ist zweifach begrenzt, und zwar einerseits mit der Leistung des Verklrzten
und andererseits mit dem Umfang der Verpflichtung des Bereicherten (RS0104142 [T10]). [34] 5. Der Hohe nach kann
gemal Paragraph 1042, ABGB Ersatz nur gefordert werden, soweit die Pflicht des anderen reicht. Der Umfang des
Regressanspruchs ist zweifach begrenzt, und zwar einerseits mit der Leistung des Verklrzten und andererseits mit
dem Umfang der Verpflichtung des Bereicherten (RS0104142 [T10]).

[35] Die Beklagte hat in erster Instanz auch die Hohe des Klagebegehrens bestritten und eingewendet, dass die
von der Klagerin errichtete Grundstlcksabgrenzung auch zu weitaus geringeren Kosten errichtet hatte werden
kénnen. Es sei zudem nicht nachvollziehbar, weshalb Gberhaupt eine provisorische Einfriedung und nicht gleich eine

Neuerrichtung aufgezogen worden sei.

[36] Nach § 858 Satz 2 ABGB steht es dem zur Errichtung einer Einfriedung verpflichteten
Liegenschaftseigentiimer grundsatzlich frei, auf welche konkrete Weise er seine Verpflichtung erfullt. Dies kann aber
nicht dazu fihren, dass der nach§ 1042 ABGB aufgrund einer Ersatzvornahme regressberechtigte
Liegenschaftsnachbar nur auf die billigste mégliche Einfriedungslésung verwiesen ware. [36] Nach Paragraph 858,
Satz 2 ABGB steht es dem zur Errichtung einer Einfriedung verpflichteten Liegenschaftseigentimer grundsatzlich frei,
auf welche konkrete Weise er seine Verpflichtung erfillt. Dies kann aber nicht dazu fihren, dass der nach Paragraph
1042, ABGB aufgrund einer Ersatzvornahme regressberechtigte Liegenschaftsnachbar nur auf die billigste moégliche
Einfriedungsldsung verwiesen ware.

[37] Ausgehend von ihrer vom Obersten Gerichtshof nicht geteilten Rechtsansicht haben die Vorinstanzen keine
Feststellungen zur Notwendigkeit und Angemessenheit der von der Klagerin aufgewendeten Kosten getroffen. Die
Rechtssache ist der Hohe nach daher noch nicht spruchreif.

[38] 6. Der Kostenvorbehalt beruht auf 8 52 ZPO. [38] 6. Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, ZPO.
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