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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.Schlosser als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr.Schiemer, Dr.Gerstenecker, Dr.Rohrer und Dr.Zechner als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Johann K***** vertreten durch Dr.Anton Heinrich,
Rechtsanwalt in Judenburg, wider die beklagte Partei Otto S***** vertreten durch Dr.Marisa Schamesberger und
Dr.Gunther Millner, Rechtsanwalte in Graz, wegen Leistung (Streitwert 60.000 S) infolge von Rekursen beider Parteien
gegen den Beschlul} des Landesgerichts Leoben als Berufungsgericht vom 22.Mai 1997, GZ 1 R 53/97d-39, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichts Judenburg vom 13.November 1996,
GZ 2 C 3810/94k-32, aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Beiden Rekursen wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens werden gegeneinander aufgehoben.
Text

Begrindung:

Der Klager ist Alleineigentimer einer als Grinland (Wiese) landwirtschaftlich genutzten und derzeit verpachteten
Liegenschaft. Der Beklagte war Alleineigentiimer der Gber eine Lange von 190 m im Norden anrainenden Liegenschaft
mit dem GSt 713/3 Wald. Mit Schenkungsvertrag vom 26.September 1985 Ubertrug der Beklagte seine Liegenschaft an
seine beiden Sohne, behielt sich jedoch die einverleibte Dienstbarkeit des lebenslangen und unentgeltlichen
FruchtgenuBrechts vor. Noch 1992 erklarte der Beklagte seinen Sohnen gegenilber, auf die Ausibung des
FruchtgenuBrechts zu verzichten, Ubte dieses aber faktisch weiterhin aus.

1978/1979 nahm der Beklagte eine Aufforstung seiner Liegenschaft bis unmittelbar an die Grundgrenze vor, auf eine
Lange von 120 m durch Nadelbdume und auf die restlichen 70 m Lange durch Laubholzer, Uberwiegend
Haselstraucher, Weiden udgl. Derzeit ist im norddstlichen Teil des GSt 713/3 eine Christbaumkultur mit verschiedenen
fremdlandischen Tannenarten angelegt. Im sudwestlichen Teil befinden sich hauptsachlich etwa 10-15 m hohe
Fichtenbdume. Diese waren vor etwa 13 Jahren 8 m niedriger. Die Hohe des Laubholzglrtels betragt etwa 6 m. Nach
der Aufforstung des benachbarten GSt 713/3 beflrchtete der Klager, dald seine Wiese durch die heranwachsenden
Baume einer Ubermaligen Beschattung ausgesetzt sein und dies eine Verminderung des Grasbewuchses zur Folge
haben wirde. Er stellte deshalb am 3.Februar 1983 bei der Bezirkshauptmannschaft Judenburg einen Antrag auf
Uberprufung der ,Aufforstung eines nachbarlichen landwirtschaftlichen Grundstiicks”. Aufgrund dieses Antrags fand
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unter Zugrundelegung des stmk Landesgesetzes Uber den Schutz landwirtschaftlicher Betriebsflachen, stmk
LGBl 1982/16, am 14.April 1983 eine Verhandlung an Ort und Stelle unter Beiziehung eines forsttechnischen
Amtsachverstandigen statt. Anlai3lich dieser Verhandlung wurde Uber die Nutzung des Grundstuicks des Beklagten als
Christbaumkultur und flr die Gewinnung von Schmuckreisig diskutiert und auch tber die in diesem Bereich immer
wieder auftretende mangelnde Oberflachenentwdsserung gesprochen. Der Beklagte beabsichtigte, mit der Aufforstung
auch eine Hangstabilisierung herbeizufiihren, um weitere Hangrutschungen zu vermeiden. SchlieBlich wurde auf der
Grundlage dieser Nutzungsart die von sdmtlichen Beteiligten als forstrechtlich unbedenklich eingestufte Vereinbarung
der Streitteile gleichen Datums (im folgenden nur 1.Vereinbarung) geschlossen:

... (Beklagter) verpflichtete sich und seine Rechtsnachfolger in einem Bereich von 4 m ab Grundgrenze waagrecht von
der landwirtschaftlich bearbeiteten Flache die Baumhohe mit 1,5 m zu begrenzen. Die derzeit Uber diese Hohe
ragenden Vorwlchse werden im Laufe des Jahres 1983 von ... (Beklagter) so weit geschnorrtet (entastet), dal
weitestgehend die Beschattung des landwirtschaftlichen Nutzgrundes vermieden wird.

Die derzeit im Bereich der 4 m Zone Uber 1,50 m hinausragenden Jungwichse werden auch im Laufe dieses Jahres
(1983) beseitigt werden.

... (Kldger) andererseits erklart, dall er bei Einhaltung der von ... (Beklagter) abgegebenen Verpflichtung keinerlei
weitere Forderungen beziglich der Einschrankung der nachbarlichen Waldkultur stellen wird.”

Am 11.0ktober 1983 suchte der Beklagte (gemeinsam mit seinem Rechtsvertreter) den Klager zu Hause auf und traf
Uber seine Initiative mit dem Klager unter einvernehmlicher Aufhebung der 1.Vereinbarung folgende 2.Vereinbarung:

.. (Beklagter) verpflichtet sich, in einem Bereich von 6 m ab Grundgrenze waagrecht von der landwirtschaftlich zu
bearbeitenden Flache die Baumhdhe mit 1 m zu begrenzen. Die derzeit Uber diese Hoéhe ragenden Vorwichse werden
im Laufe des Jahres 1984, langstens jedoch bis Ende 1985, von ... (Beklagter) so weit geschnorrtet (entastet), dal
weitestgehend die Beschattung des landwirtschaftlichen Nutzgrundes vermieden wird.

Die derzeit im Bereich der 6 m Zone Uber 1 m hinausragenden Jungwlchse werden auch im Laufe dieses Jahres 1984,
langstens jedoch bis Ende 1985, beseitigt werden.

... (Klager) andererseits erklart, dal er bei Einhaltung dieser neuen Vereinbarung von ... (Beklagter) abgegebenen
Verpflichtungen keinerlei weitere Forderungen beziiglich der Einschrankung der nachbarlichen Waldkultur stellen

wird.”

Zwar beabsichtigte der Beklagte, diese 2.Vereinbarung gemeinsam mit seinen beiden Séhnen zu erfillen, setzte diese
jedoch von den von ihm Ubernommenen Verpflichtungen nicht in Kenntnis und hielt auch die Vereinbarung nicht ein.
Auch nach dem Eigentimerwechsel wurden Nadelbdume aus dem umstrittenen Grundstlicksbereich als Christbdaume
bzw deren Reisig genttzt. Die Fichten im Bereich der Grundgrenze pflanzte der Beklagte zur Hangstabilisierung bzw
Entwdsserung. Erstmals 1992 ersuchte der Klager den Beklagten, die 2.Vereinbarung zu erfillen, und machte
gleichzeitig die S6hne des Beklagten auf die bestehende Vereinbarung aufmerksam, womit sie erstmals Kenntnis von
dieser Vereinbarung erlangten.

Der Klager begehrte zuletzt vom Beklagten (in Erflllung der 2.Vereinbarung), auf dem GSt 713/3 Wald ... entlang der
Grundstucksgrenze zu seinem eigenen Grundstick im Bereich von 4 m, gemessen ab der Grundgrenze und waagrecht
von der landwirtschaftlich zu bearbeitenden Flache, die Héhe des Bewuchses mit 1,50 m zu begrenzen und die Uber
diese Hohe ragenden Vorwichse zu beseitigen. Hilfsweise sei der Beklagte schuldig, das nach dem Hauptbegehren
gewollte Handeln zu veranlassen.

Der Beklagte wendete im wesentlichen mangelnde passive Klagslegitimation ein, weil er seine Liegenschaft Gbergeben
und sein FruchgenuBrecht mit Vereinbarung vom 3.Februar 1992 aufgehoben habe, nachtragliche Unmaoglichkeit der
Leistung, Nichtigkeit der Vereinbarung wegen VerstoRBes gegen § 16 ForstG 1975 und schikandse Rechtsaustbung
durch den Klager ein.Der Beklagte wendete im wesentlichen mangelnde passive Klagslegitimation ein, weil er seine
Liegenschaft Ubergeben und sein FruchgenuBrecht mit Vereinbarung vom 3.Februar 1992 aufgehoben habe,
nachtragliche Unmoglichkeit der Leistung, Nichtigkeit der Vereinbarung wegen VerstoRes gegen Paragraph 16,
ForstG 1975 und schikandse Rechtsaustibung durch den Klager ein.

Das Erstgericht wies sowohl das Haupt- als auch das Eventualbegehren ab, weil die Séhne des Beklagten die
Liegenschaft frei von jeglicher Verbindlichkeit erworben hatten und es dem Beklagten als FruchtnieRer verwehrt sei, in
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die Substanz des Fruchtobjekts eingreifende Verfligungen vorzunehmen. Das Schlagern bzw Einklirzen der Baume
stelle eine substanzschadigende, dem FruchtnieBer nicht zustehende MalRnahme dar.

Das Berufungsgericht hob das Ersturteil wegen Feststellungsmangeln zur Frage, ob die 2.Vereinbarung vom
fruchtnieRenden Beklagten unter dem Gesichtspunkt des 8 511 ABGB, somit nach forsttechnisch-rechtlichen und
betriebswirtschaftlichen Kriterien erfillt werden kénnten, auf und liel} den ordentlichen Rekurs wegen fehlender Rspr
zum Recht des FruchtnieBers, Holz ,forstmalig” zu schlagen, auch in Verbindung mit einer zu erflllenden
privatrechtlichen Vereinbarung, zu.Das Berufungsgericht hob das Ersturteil wegen Feststellungsmangeln zur Frage, ob
die 2.Vereinbarung vom fruchtnieBenden Beklagten unter dem Gesichtspunkt des Paragraph 511, ABGB, somit nach
forsttechnisch-rechtlichen und betriebswirtschaftlichen Kriterien erfullt werden kénnten, auf und lieB den ordentlichen
Rekurs wegen fehlender Rspr zum Recht des FruchtnielR3ers, Holz ,forstmaf3ig” zu schlagen, auch in Verbindung mit
einer zu erfullenden privatrechtlichen Vereinbarung, zu.

Rechtliche Beurteilung
Die Rekurse beider Parteien sind zuldssig, aber nicht gerechtfertigt.

a) Der Beklagte erachtet den Rechtsweg als unzulassig, weil eine Begrenzung des Bewuchses mit 1,5 m wegen der darin
liegenden Waldverwtistung (8 16 Abs 2 lit d ForstG 1975) nicht mehr im Zivilrechtsweg gefordert werden kdnne; die
Begrenzung mufte im Verwaltungsverfahren durchgesetzt werden. Eine bindende Entscheidung der Vorinstanzen
dazu iSd § 42 Abs 3 JN liegt nicht vor, weil sich das Erstgericht mit der Rechtswegzuldssigkeit nicht auseinandergesetzt
hat. Es ist daher vorweg die Frage der Zulassigkeit des Rechtswegs zu prifen. Dafur ist in erster Linie der Wortlaut des
Klagebegehrens und daruber hinaus der Klagssachverhalt (die Klagsbehauptungen) malRgebend. Es kommt auf die
Natur, das Wesen des geltend gemachten Anspruchs an. Danach ist zu beurteilen, ob ein privatrechtlicher Anspruch
iSd § 1 JN erhoben wurde, Uber den die Zivilgerichte zu entscheiden haben (stRspr: SZ 61/88, SZ 64/57 mwN uva,
zuletzt 1 Ob 29/97b; Mayr in Rechberger, vor 8 1 JN Rz 6). Im vorliegenden Fall leitet der Kldger sein Begehren aus der
Nichterfullung einer privatrechtlichen Vereinbarung durch den Beklagten ab und erhebt damit privatrechtliche
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Ansprtiche. Es besteht fur diese Rechtsstreitigkeiten eine ,Generalklausel” zugunsten der Zivilgerichte. Immer dann,
wenn von der Zustandigkeit der Gerichte zur Entscheidung Uber burgerliche Rechtssachen (8 1 JN) eine Ausnahme
geschaffen werden soll, mul3 dies in dem hiefur erforderlichen ,besonderen Gesetz” klar und unzweideutig zum
Ausdruck gebracht werden (SZ 49/128, SZ 59/107, SZ 66/12 uva, zuletzt 1 Ob 2344/96d; RIS-JustizRS0045474). Die
Regelung des 8 172 ForstG 1975 begriindet keine Entscheidungsbefugnis der Forstbehdrde Uber das Bestehen einer
Dienstbarkeit oder Uber den Umfang von Eigentumsrechten (SZ 50/70; RIS-Justiz RS0045696). § 172 ForstG 1975 enthalt
auch keine Entscheidungskompetenz der Forstbehorde fur Streitigkeiten Uber die Erfillung einer privatrechtlichen,
den Wald eines Vertragspartners betreffenden Vereinbarung.a) Der Beklagte erachtet den Rechtsweg als unzulassig,
weil eine Begrenzung des Bewuchses mit 1,5 m wegen der darin liegenden Waldverwustung (Paragraph 16, Absatz 2,
Litera d, ForstG 1975) nicht mehr im Zivilrechtsweg gefordert werden koénne; die Begrenzung muflte im
Verwaltungsverfahren durchgesetzt werden. Eine bindende Entscheidung der Vorinstanzen dazu iSd Paragraph 42,
Absatz 3, JN liegt nicht vor, weil sich das Erstgericht mit der Rechtswegzulassigkeit nicht auseinandergesetzt hat. Es ist
daher vorweg die Frage der Zulassigkeit des Rechtswegs zu prifen. Dafur ist in erster Linie der Wortlaut des
Klagebegehrens und dariber hinaus der Klagssachverhalt (die Klagsbehauptungen) maRgebend. Es kommt auf die
Natur, das Wesen des geltend gemachten Anspruchs an. Danach ist zu beurteilen, ob ein privatrechtlicher Anspruch
iSd Paragraph eins, JN erhoben wurde, tber den die Zivilgerichte zu entscheiden haben (stRspr: SZ 61/88, SZ 64/57
mwN uva, zuletzt 1 Ob 29/97b; Mayr in Rechberger, vor Paragraph eins, JN Rz 6). Im vorliegenden Fall leitet der Klager
sein Begehren aus der Nichterfullung einer privatrechtlichen Vereinbarung durch den Beklagten ab und erhebt damit
privatrechtliche Anspriche. Es besteht fir diese Rechtsstreitigkeiten eine ,Generalklausel” zugunsten der Zivilgerichte.
Immer dann, wenn von der Zustandigkeit der Gerichte zur Entscheidung Uber burgerliche Rechtssachen (Paragraph
eins, JN) eine Ausnahme geschaffen werden soll, muB dies in dem hiefilr erforderlichen ,besonderen Gesetz” klar und
unzweideutig zum Ausdruck gebracht werden (SZ 49/128, SZ 59/107, SZ 66/12 uva, zuletzt 1 Ob 2344/96d; RIS-Justiz
RS0045474). Die Regelung des Paragraph 172, ForstG 1975 begriindet keine Entscheidungsbefugnis der Forstbehorde
Uber das Bestehen einer Dienstbarkeit oder Uber den Umfang von Eigentumsrechten (SZ 50/70; RIS-Justiz RS0045696).
Paragraph 172, ForstG 1975 enthalt auch keine Entscheidungskompetenz der Forstbehorde fiir Streitigkeiten Gber die
Erfullung einer privatrechtlichen, den Wald eines Vertragspartners betreffenden Vereinbarung.

Der Einwand der Unzulassigkeit des Rechtswegs erweist sich demnach als verfehlt.
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b) Ob die 1.Vereinbarung nichtig war, wie nun der Beklagte behauptet, kann hier auf sich beruhen, leitet doch der
Klager seine Anspriche aus der 2.Vereinbarung ab, die jedenfalls nicht nichtig war. Auf die Frage, ob zu Erfillung der in
dieser Vereinbarung vom Beklagten Ubernommenen und nicht eingehaltenen Verpflichtungen behordliche
Genehmigungen erforderlich sind, ist hier nur unter dem Gesichtspunkt einer allfalligen Unmdglichkeit der Leistung

einzugehen.

Gemal § 1447 erster und zweiter Satz ABGB hebt der zufallige ganzliche Untergang einer bestimmten Sache alle
Verbindlichkeit ... auf. Dieser Grundsatz gilt auch fur diejenigen Falle, in welchen die Erfullung der Verbindlichkeit oder
die Zahlung einer Schuld durch einen anderen Zufall - auch nachtraglich - unmdglich wird. Die Unmdglichkeit
iSd § 1447 ABGB kann eine rechtliche (,Unerlaubtheit”) oder tatsachliche sein (WoBI 1992/141;Honsell/Heidinger in
Schwimann2, 8 1447 ABGB Rz 2). Unmdglichkeit oder Unerlaubtheit bedeutet, dal der Leistung ein dauerhaftes
Hindernis entgegensteht. Ein solches ist anzunehmen, wenn nach der Verkehrsauffassung mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist, daf3 die Leistung auch in Zukunft nicht mehr erbracht werden kann.
Besteht jedoch eine ernst zu nehmende, irgendwie ins Gewicht fallende Chance, dal3 diese zumindest zu einem
spateren Zeitpunkt wieder moglich sein wird (SZ 61/113; WoBI 1992/141; 8 Ob 640/92 = RdW 1993, 274), so liegt nicht
Unmoglichkeit, sondern Verzug vor. Die Beurteilung der Frage, ob die Erbringung der geschuldeten Leistung dauernd
(endgultig) unmdglich ist, enthalt neben der - der Uberprifung durch die dritte Instanz nicht zuganglichen - Tatfrage
auch ein Wertungsproblem (JBl 1983, 604; SZ 61/113; WoBI 1992/141 ua; RIS-Justiz RS30034104; Honsell/Heidinger aaO
Rz 3). Unmoglichkeit der Leistung ist auch bei schuldhafter Verletzung der Vertragspflichten durch den Schuldner
grundsatzlich nicht ausgeschlossen. Zweifel Gber die Unmoglichkeit der Leistungen gehen aber jedenfalls zu Lasten
des Beklagten, tragt doch die Beweislast fir die Unmaoglichkeit der Schuldner (WoBI 1992/141 ua; Honsell/Heidinger
aa0 Rz 3).Gemall Paragraph 1447, erster und zweiter Satz ABGB hebt der zufallige ganzliche Untergang einer
bestimmten Sache alle Verbindlichkeit ... auf. Dieser Grundsatz gilt auch fir diejenigen Falle, in welchen die Erfillung
der Verbindlichkeit oder die Zahlung einer Schuld durch einen anderen Zufall - auch nachtraglich - unméglich wird. Die
Unmoglichkeit iSd Paragraph 1447, ABGB kann eine rechtliche (,Unerlaubtheit”) oder tatsachliche sein (WoBI 1992/141;
Honsell/Heidinger in Schwimann2, Paragraph 1447, ABGB Rz 2). Unmdglichkeit oder Unerlaubtheit bedeutet, dal3 der
Leistung ein dauerhaftes Hindernis entgegensteht. Ein solches ist anzunehmen, wenn nach der Verkehrsauffassung
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist, da die Leistung auch in Zukunft nicht mehr
erbracht werden kann. Besteht jedoch eine ernst zu nehmende, irgendwie ins Gewicht fallende Chance, dal’ diese
zumindest zu einem spateren Zeitpunkt wieder mdoglich sein wird (SZ 61/113; WoBI 1992/141; 8 Ob 640/92 =
RdAW 1993, 274), so liegt nicht Unmdoglichkeit, sondern Verzug vor. Die Beurteilung der Frage, ob die Erbringung der
geschuldeten Leistung dauernd (endgiltig) unméglich ist, enthélt neben der - der Uberpriifung durch die dritte Instanz
nicht zuganglichen - Tatfrage auch ein Wertungsproblem (JBI 1983, 604; SZ 61/113; WoBI 1992/141 ua; RIS-
Justiz RS30034104; Honsell/Heidinger aaO Rz 3). Unmoglichkeit der Leistung ist auch bei schuldhafter Verletzung der
Vertragspflichten durch den Schuldner grundsatzlich nicht ausgeschlossen. Zweifel Uber die Unmdglichkeit der
Leistungen gehen aber jedenfalls zu Lasten des Beklagten, tragt doch die Beweislast fur die Unmdoglichkeit der
Schuldner (WoBI 1992/141 ua; Honsell/Heidinger aaO Rz 3).

Zu untersuchen sind hier eine allféllige tatsachliche und eine allféllige rechtliche Unmoglichkeit. Zu einer allfalligen
wirtschaftlichen Unméglichkeit (vgl dazu Honsell/Heidinger aaO Rz 11) hat der Beklagte im Verfahren erster Instanz
nichts vorgetragen. Der Beklagte als saumiger Schuldner ist bereits seit 1985 zufolge Schenkung an seine beiden Séhne
unter Vorbehalt des Fruchtgenusses nicht mehr Liegenschaftseigentimer. Dies schadet freilich dann nicht, wenn die
vom Klager geforderten Leistungen durch den Beklagten entweder als FruchtnieBer ohne Eingriff in die Substanz oder
als Eigentimer nach moglichem Wiedererwerb der Liegenschaft ganz oder zumindest teilweise erbracht werden
kdnnen.Zu untersuchen sind hier eine allfallige tatsachliche und eine allfdllige rechtliche Unmdoglichkeit. Zu einer
allfalligen wirtschaftlichen Unmaoglichkeit vergleiche dazu Honsell/Heidinger aaO Rz 11) hat der Beklagte im Verfahren
erster Instanz nichts vorgetragen. Der Beklagte als sdumiger Schuldner ist bereits seit 1985 zufolge Schenkung an seine
beiden Séhne unter Vorbehalt des Fruchtgenusses nicht mehr Liegenschaftseigentimer. Dies schadet freilich dann
nicht, wenn die vom Klager geforderten Leistungen durch den Beklagten entweder als FruchtnieBer ohne Eingriff in die
Substanz oder als Eigentiimer nach méglichem Wiedererwerb der Liegenschaft ganz oder zumindest teilweise erbracht
werden kénnen.

Dem FruchtnieBer als dinglich Berechtigtem einer personlichen Dienstbarkeit steht zufolge§ 509 ABGB das Recht zu,
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eine fremde Sache mit Schonung der Substanz ohne alle Einschrankung zu gebrauchen, wobei ihm durch 8 513 ABGB
die Pflicht zur sorgsamen, 6konomischen Wirtschaftsfihrung (als ,guter Haushalter”) auferlegt ist. § 511 erster Satz
ABGB raumt dem FruchtnieBer das Recht auf den vollen, sowohl gewdhnlichen als auch ungewdhnlichen Ertrag ein;
ihm gehoért ua auch das ,forstmaRig geschlagene Holz". Zu diesem den Nutzungsumfang umschreibenden Begriff
konnte sich die zweite Instanz auf die herrschende Rspr (JBl 1960, 607; 6 Ob 160/64; RIS-JustizRS0015307; zuletzt
Uberdies 1 Ob 502/88 = SZ 61/9 = JBl 1989, 103 betreffend den dem FruchtnieRer gleichgestellten Vorerben) stiitzen,
die ebenso wie die Lehre (Petrasch in Rummel2 § 511 ABGB Rz 1; Pimmer in Schwimann, 8 511 ABGB Rz 6; Bernhart,
Die Pachtung von Waldgrundstiicken in NZ 1983, 17 ff, 18) auf die entsprechenden Uberlegungen von Piffl-Percevic
(Die FruchtnieRung an Waldgrundstiicken in OJZ 1956, 281 ff) basiert. Danach muR das Holz nach forsttechnischen
Grundsatzen als hiebreif anzusprechen sein, das hei3t, es mul} ein der Umtriebszeit entsprechendes Alter erreicht
haben, das Holz muf3 nach forstbetriebswirtschaftlichen Grundsatzen schlagbar sein und der Schlagerung des Holzes
durfen keine forstrechtlichen Bestimmungen (forstliche Raumplanung, Erhaltung des Waldes, mangelnde
Schlagerungsbewilligung etc) entgegenstehen, wobei hier neben dem ForstG 1975 auch das stmk Landesgesetz vom
20.April 1982 Uber den Schutz landwirtschaftlicher Betriebsflachen, stmk LGBI 1982/61 idF der Novellen stmk
LGBI 1990/14 und 1996/5, maligeblich ist. Durch Bestimmungen dieses Landesgesetzes konnte aber Regelungen
in Bundesgesetzen (ABGB, ForstG 1975) nicht derogiert werden. Entgegen den Rechtsmittelausfiihrungen des Klagers
besteht somit kein AnlaB, von der auf Piffl-Percevic basierenden Rspr abzugehen, jedoch ist das genannte stmk
Landesgesetz bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der vom Klager begehrten MaRnahmen miteinzubeziehen.Dem
FruchtnieBer als dinglich Berechtigtem einer persdnlichen Dienstbarkeit steht zufolge Paragraph 509, ABGB das Recht
zu, eine fremde Sache mit Schonung der Substanz ohne alle Einschrédnkung zu gebrauchen, wobei ihm durch
Paragraph 513, ABGB die Pflicht zur sorgsamen, 6konomischen Wirtschaftsfihrung (als ,guter Haushalter”) auferlegt
ist. Paragraph 511, erster Satz ABGB raumt dem Fruchtniel3er das Recht auf den vollen, sowohl gewdhnlichen als auch
ungewohnlichen Ertrag ein; ihm gehdrt ua auch das ,forstmaRig geschlagene Holz". Zu diesem den Nutzungsumfang
umschreibenden Begriff konnte sich die zweite Instanz auf die herrschende Rspr (JBI 1960, 607; 6 Ob 160/64; RIS-
Justiz RS0015307; zuletzt Uberdies1 Ob 502/88 = SZ 61/9 = JBl 1989, 103 betreffend den dem Fruchtniel3er
gleichgestellten Vorerben) stitzen, die ebenso wie die Lehre (Petrasch in Rummel2 Paragraph 511, ABGB Rz 1; Pimmer
in Schwimann, Paragraph 511, ABGB Rz 6; Bernhart, Die Pachtung von Waldgrundstiicken in NZ 1983, 17 ff, 18) auf die
entsprechenden Uberlegungen von PifflPercevic (Die FruchtnieRBung an Waldgrundstiicken in OJZ 1956, 281 ff) basiert.
Danach muR das Holz nach forsttechnischen Grundsatzen als hiebreif anzusprechen sein, das hei3t, es muR ein der
Umtriebszeit entsprechendes Alter erreicht haben, das Holz muR nach forstbetriebswirtschaftlichen Grundsatzen
schlagbar sein und der Schlagerung des Holzes dirfen keine forstrechtlichen Bestimmungen (forstliche Raumplanung,
Erhaltung des Waldes, mangelnde Schlagerungsbewilligung etc) entgegenstehen, wobei hier neben dem ForstG 1975
auch das stmk Landesgesetz vom 20.April 1982 Uber den Schutz landwirtschaftlicher Betriebsflachen, stmk
LGBI 1982/61 in der Fassung der Novellen stmk LGBI 1990/14 und 1996/5, mal3geblich ist. Durch Bestimmungen dieses
Landesgesetzes konnte aber Regelungen in Bundesgesetzen (ABGB, ForstG 1975) nicht derogiert werden. Entgegen
den Rechtsmittelausfuhrungen des Klagers besteht somit kein Anla, von der auf PifflPercevic basierenden Rspr
abzugehen, jedoch ist das genannte stmk Landesgesetz bei der Beurteilung der Zulassigkeit der vom Klager begehrten
MaBnahmen miteinzubeziehen.

Bei Beriicksichtigung forstrechtlicher Bestimmungen ist hier eine Uberschneidung mit der gleichfalls relevanten
rechtlichen Unmoglichkeit der vom Klager geforderten Leistungen gegeben. Die Erbringung einer geschuldeten
Leistung ist dann rechtlich unmaoglich, wenn sie durch individuellen oder generellen Hoheitsakt, hier unter agrar- und
forstrechtlichen Gesichtspunkten, untersagt wird. Zum Zeitpunkt der 1.Vereinbarung hatte die Agrar- und
Forstbehdrde erster Instanz erkennbar keine Einwande gegen die von den Parteien vereinbarten Leistungen (Rodung,
Einklrzung [Begrenzung der Baumhohe] und Schnorrtung [Entastung]). Das ForstG 1975 nimmt ua in seinem § 87
Abs 1 auf den FruchtnieBer ausdricklich Bezug und gibt ihm auch das Recht zur Beantragung bewilligungspflichtiger
Fallungen. Als ,forstmaRig geschlagenes Holz", somit als dem Fruchtnieer zustehende Frucht gilt Holz dann, wenn es
in Beachtung der oben genannten Kriterien gefdllt werden kann. Zu einer Rodung, die eine Widmungsanderung
bedeutet, ist der FruchtnieRer dagegen nicht berechtigt (SZ 61/9). Auch eine Uber den Zuwachs hinausgehende
Nutzung wirde gegen das Gebot der Nachhaltigkeit der Bewirtschaftung (88 12 f und §§ 80 ff ForstG 1975) verstoRen
(Wohanka/Sturzenbecher/Blauensteiner/jager, Forstrecht, 8 87 Anm 1). Ware das Schlagern, Einkirzen und Entasten
der Baume im hier maf3geblichen Bereich keine substanzschadigende MaRRnahme, so stinden dem Beklagten als
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FruchtnieBer und Anspruchsberechtigtem in Ansehung des ,forstmaRig geschlagenen Holzes" zufolge § 511 erster Satz
ABGB solche Vorkehrungen zu, sodal einer Stattgebung des vom klagenden Nachbarn und Vertragspartner
erhobenen Hauptbegehrens auf Vornahme solcher Leistungen nichts im Wege stiinde. Waren nur einzelne von solchen
Malnahmen nicht substanzschadigend, so ware in diesem Umfang eine teilweise Klagestattgebung denkbar. Waren
dagegen alle begehrten MaBnahmen substanzschadigend, so kdme eine Verurteilung des Beklagten als FruchtnielRer
nicht in Frage.Bei Beriicksichtigung forstrechtlicher Bestimmungen ist hier eine Uberschneidung mit der gleichfalls
relevanten rechtlichen Unmdglichkeit der vom Klager geforderten Leistungen gegeben. Die Erbringung einer
geschuldeten Leistung ist dann rechtlich unmaéglich, wenn sie durch individuellen oder generellen Hoheitsakt, hier
unter agrar- und forstrechtlichen Gesichtspunkten, untersagt wird. Zum Zeitpunkt der 1.Vereinbarung hatte die Agrar-
und Forstbehdrde erster Instanz erkennbar keine Einwande gegen die von den Parteien vereinbarten Leistungen
(Rodung, Einkurzung [Begrenzung der Baumhohe] und Schnorrtung [Entastung]). Das ForstG 1975 nimmt ua in seinem
Paragraph 87, Absatz eins, auf den FruchtnieBer ausdricklich Bezug und gibt ihm auch das Recht zur Beantragung
bewilligungspflichtiger Fallungen. Als ,forstmaRig geschlagenes Holz", somit als dem FruchtnieBer zustehende Frucht
gilt Holz dann, wenn es in Beachtung der oben genannten Kriterien gefallt werden kann. Zu einer Rodung, die eine
Widmungsanderung bedeutet, ist der FruchtnielRer dagegen nicht berechtigt (SZ 61/9). Auch eine Gber den Zuwachs
hinausgehende Nutzung wirde gegen das Gebot der Nachhaltigkeit der Bewirtschaftung (Paragraphen 12, f und
Paragraphen 80, ff ForstG 1975) verstoBen (Wohanka/Stlrzenbecher/Blauensteiner/jager, Forstrecht, Paragraph 87,
Anmerkung 1). Wére das Schlagern, Einklrzen und Entasten der Baume im hier maligeblichen Bereich keine
substanzschadigende Malinahme, so stiinden dem Beklagten als FruchtnieRer und Anspruchsberechtigtem in
Ansehung des ,forstmaRig geschlagenen Holzes" zufolge Paragraph 511, erster Satz ABGB solche Vorkehrungen zu,
sodall einer Stattgebung des vom klagenden Nachbarn und Vertragspartner erhobenen Hauptbegehrens auf
Vornahme solcher Leistungen nichts im Wege stiinde. Waren nur einzelne von solchen MaRRnahmen nicht
substanzschadigend, so ware in diesem Umfang eine teilweise Klagestattgebung denkbar. Waren dagegen alle
begehrten MaBnahmen substanzschadigend, so kame eine Verurteilung des Beklagten als FruchtnieRBer nicht in Frage.

Soweit das Berufungsgericht, wie hier von einer zutreffenden rechtlichen Beurteilung ausgehend, zur Klarung der
Frage, ob der Beklagte als FruchtnieBer in Erflllung der 2.Vereinbarung den Bewuchs im 190 m langen, aus Nadel- und
Laubhdlzern bestehenden Grenzbereich unter Berlcksichtigung der dargestellten technischen, rechtlichen und
wirtschaftlichen Grundséatze schlagern, einkiirzen und entasten darf, weitere Feststellungen als erforderlich erachtet
(so auch SZ 61/9), kann der Oberste Gerichtshof dem nicht entgegentreten. Zweck des Rekurses nach 8 519 Abs 1 Z 2
ZPO ist nur die Uberpriifung der Rechtsansicht der zweiten Instanz durch den Obersten Gerichtshof; ist die dem
AufhebungsbeschluB zugrundeliegende Rechtsauffassung richtig, so kann der Oberste Gerichtshof, der nicht
Tatsacheninstanz ist, nicht Uberprufen, ob die Verfahrenserganzung tatsachlich notwendig ist (Bl 1991, 580 uva,
zuletzt 4 Ob 325/97s; RIS-Justiz RS005315; Kodek in Rechberger, 8 519 ZPO Rz 5). Durch die Beiziehung eines
Sachverstandigen im gerichtlichen Verfahren zur Klarung der Fragen nach dem ,forstmal3ig geschlagenen Holz" (§ 511
erster Satz ABGB) und allfalligen Eingriffen in die Substanz der Liegenschaft wird entgegen der Rechtsauffassung des
Klagers durch das Gericht der - allfalligen - Entscheidung der Agrar- und Forstbehdrde darlber, ob entsprechende
Bewilligungen erforderlich sind, nicht vorgegriffen. Eine dabei spater im Zuge der tatsachlichen Erflllung zufolge eines
Bescheids der Agrar- und Forstbehdrde hervorkommende rechtliche Unmaoglichkeit der Leistung ist in einem allfalligen
Exekutionsverfahren zu bericksichtigen.Soweit das Berufungsgericht, wie hier von einer zutreffenden rechtlichen
Beurteilung ausgehend, zur Klarung der Frage, ob der Beklagte als Fruchtniel3er in Erflllung der 2.Vereinbarung den
Bewuchs im 190 m langen, aus Nadel- und Laubhdlzern bestehenden Grenzbereich unter BerUcksichtigung der
dargestellten technischen, rechtlichen und wirtschaftlichen Grundsatze schldgern, einkirzen und entasten darf,
weitere Feststellungen als erforderlich erachtet (so auch SZ 61/9), kann der Oberste Gerichtshof dem nicht
entgegentreten. Zweck des Rekurses nach Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer 2, ZPO ist nur die Uberprifung der
Rechtsansicht der zweiten Instanz durch den Obersten Gerichtshof; ist die dem Aufhebungsbeschlu
zugrundeliegende Rechtsauffassung richtig, so kann der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, nicht
Uberprufen, ob die Verfahrenserganzung tatsachlich notwendig ist (Bl 1991, 580 uva, zuletzt 4 Ob 325/97s; RIS-
Justiz RS005315; Kodek in Rechberger, Paragraph 519, ZPO Rz 5). Durch die Beiziehung eines Sachverstandigen im
gerichtlichen Verfahren zur Klarung der Fragen nach dem ,forstmaliig geschlagenen Holz" (Paragraph 511, erster Satz
ABGB) und allfalligen Eingriffen in die Substanz der Liegenschaft wird entgegen der Rechtsauffassung des Klagers
durch das Gericht der - allfdlligen - Entscheidung der Agrar- und Forstbehorde dartber, ob entsprechende
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Bewilligungen erforderlich sind, nicht vorgegriffen. Eine dabei spater im Zuge der tatsachlichen Erflllung zufolge eines
Bescheids der Agrar- und Forstbehérde hervorkommende rechtliche Unmoglichkeit der Leistung ist in einem allfalligen
Exekutionsverfahren zu bertcksichtigen.

Entgegen den Rekursausfuhrungen des Klagers hat der Beklagte ein noch ausreichendes Vorbringen dazu erstattet,
nachtragliche Unmdglichkeit der Erfullung liege auch deshalb vor, weil er nicht mehr Eigentimer der Liegenschaft sei.
Ist auch ein ,Wiedererwerb" der Liegenschaft durch den Beklagten ausgeschlossen, so kommt auch eine Erfullung der
vom Beklagten mit der 2.Vereinbarung Gbernommenen Verpflichtungen als Eigentimer nicht in Frage. Auch fir den
Eigentimer gelten im Ubrigen die Grenzen der tatsachlichen und rechtlichen Unmdglichkeit der Erfillung der
bedungenen Leistung.

Uber allfillige Schadenersatzanspriiche des Klagers ist hier nicht zu befinden.

c) Der Beklagte wendete im Verfahren auch den Mangel der passiven Klagslegitimation ein, weil er auf sein
FruchtgenuRrecht mit Vereinbarung vom 3.Februar 1992 verzichtet habe. Die Uberlassung der Ausibung des
NieBbrauchs an Liegenschaften begriindet ein dingliches Recht, fir dessen Begriindung zufolge § 481 Abs 1 ABGB die
Eintragung im Grundbuch erforderlich ist (SZ 23/280 = EvBI 1950/550; EvBIl 1965/95; 7 Ob 603/94 = EFSlg 78.359 ua;
Klang in Klang2 11 583; Pimmer aaO § 509 ABGB Rz 15). Einer der Griinde des Erldschens des Fruchtgenusses ist gemaf
den 88 524, 1444 ABGB der Verzicht des Berechtigten (5 Ob 114/91 = NZ 1992, 155 [Hofmeister 159]; RIS-
Justiz RS0011842; Petrasch in Rummel2, § 524 ABGB Rz 2 mwN; Pimmer aaO § 524 ABGB Rz 1; Klang aaO 606). Zur
Frage, ob auch dafur der Eintragungsgrundsatz zu beachten ist (dafir Rummel in Rummel2, § 1444 ABGB Rz §;
Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/Eccher, Sachenrecht2 177; Klang aaO 606 flir den Fall einer mit einem Pfandrecht
belasteten Liegenschaft; dagegen EvBI 1963/162), muR hier nicht entschieden werden. Denn einerseits hat nach den
erstgerichtlichen, den Obersten Gerichtshof bindenden Feststellungen der Tatsacheninstanzen der Beklagte auch nach
seinem Verzicht weiterhin sein FruchtgenuRrecht ausgelbt und andererseits ist auf das Rekursvorbringen des
Beklagten, die Loschung seines FruchtgenuBrechts sei mittlerweile beim Grundbuchsgericht beantragt worden,
deshalb nicht einzugehen, weil schon nach seinem Vorbringen dieser Antrag erst nach der zweitinstanzlichen
Entscheidung gestellt wurde.c) Der Beklagte wendete im Verfahren auch den Mangel der passiven Klagslegitimation
ein, weil er auf sein FruchtgenuRrecht mit Vereinbarung vom 3.Februar 1992 verzichtet habe. Die Uberlassung der
Austbung des NieBbrauchs an Liegenschaften begrindet ein dingliches Recht, fir dessen Begrindung zufolge
Paragraph 481, Absatz eins, ABGB die Eintragung im Grundbuch erforderlich ist (SZ 23/280 = EvBI 1950/550;
EvBI 1965/95; 7 Ob 603/94 = EFSIg 78.359 ua; Klang in Klang2 rémisch 11 583; Pimmer aaO Paragraph 509, ABGB Rz 15).
Einer der Grinde des Erldschens des Fruchtgenusses ist gemald den Paragraphen 524,, 1444 ABGB der Verzicht des
Berechtigten (5 Ob 114/91 = NZ 1992, 155 [Hofmeister 159]; RIS-JustizRS0011842; Petrasch in Rummel2, Paragraph
524, ABGB Rz 2 mwN; Pimmer aaO Paragraph 524, ABGB Rz 1; Klang aaO 606). Zur Frage, ob auch dafiir der
Eintragungsgrundsatz zu beachten st (dafir Rummel in Rummel2, Paragraph 1444, ABGB Rz §;
Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Call/Eccher, Sachenrecht2 177; Klang aaO 606 fur den Fall einer mit einem Pfandrecht
belasteten Liegenschaft; dagegen EvBl 1963/162), muR hier nicht entschieden werden. Denn einerseits hat nach den
erstgerichtlichen, den Obersten Gerichtshof bindenden Feststellungen der Tatsacheninstanzen der Beklagte auch nach
seinem Verzicht weiterhin sein FruchtgenuRrecht ausgelbt und andererseits ist auf das Rekursvorbringen des
Beklagten, die Loschung seines FruchtgenuBrechts sei mittlerweile beim Grundbuchsgericht beantragt worden,
deshalb nicht einzugehen, weil schon nach seinem Vorbringen dieser Antrag erst nach der zweitinstanzlichen
Entscheidung gestellt wurde.

d) Das mit dem in der Verhandlungstagsatzung vom 7.Februar 1996 vorgetragenen Schriftsatz ON 15 eingeschrankte
Urteilsbegehren, dem Beklagten aufzutragen, einerseits den Bewuchs nur auf einer Tiefe von 4 m (und nicht, wie in der
2.Vereinbarung stipuliert, von 6 m) zu schldgern und den Bewuchs nur bis auf eine Héhe von 1,5 m (statt 1 m, wie in
der 2.\Vereinbarung vorgesehen) einzukirzen, ist in Ubereinstimmung mit dem Berufungsgericht nicht zu
beanstanden. Es handelt sich beim nunmehr maRgeblichen Begehren auch entgegen den Rekursausfihrungen des
Beklagten um keine Klagsanderung, Uber die er im Ubrigen ohne Einwand weiterverhandelt hatte (§ 235 Abs 2 ZPO),
sondern um eine zulassige Klagseinschrankung (8 235 Abs 4 ZP0O).d) Das mit dem in der Verhandlungstagsatzung vom
7.Februar 1996 vorgetragenen Schriftsatz ON 15 eingeschrankte Urteilsbegehren, dem Beklagten aufzutragen,
einerseits den Bewuchs nur auf einer Tiefe von 4 m (und nicht, wie in der 2.Vereinbarung stipuliert, von 6 m) zu
schlagern und den Bewuchs nur bis auf eine Hohe von 1,5 m (statt 1 m, wie in der 2.Vereinbarung vorgesehen)
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einzukirzen, ist in Ubereinstimmung mit dem Berufungsgericht nicht zu beanstanden. Es handelt sich beim nunmehr
malgeblichen Begehren auch entgegen den Rekursausfuhrungen des Beklagten um keine Klagsanderung, Uber die er
im Ubrigen ohne Einwand weiterverhandelt hatte (Paragraph 235, Absatz 2, ZPO), sondern um eine zuldssige
Klagseinschrankung (Paragraph 235, Absatz 4, ZPO).

e) Zu dem vom Beklagten auch zum Inhalt seines Rechtsmittels gemachten Streitpunkt, bei der Klagefihrung stehe der
Schadigungszweck (unlautere Motive) des Klagers augenscheinlich im Vordergrund, ist auf die zutreffenden, diesen
Einwand verneinenden Ausfihrungen der zweiten Instanz zu verweisen (8 510 Abs 3 ZPO). Dieser Einwand des
Beklagten ist damit abschlieBend erledigt und nicht mehr Gegenstand des weiteren Verfahrens.e) Zu dem vom
Beklagten auch zum Inhalt seines Rechtsmittels gemachten Streitpunkt, bei der Klagefuhrung stehe der
Schadigungszweck (unlautere Motive) des Klagers augenscheinlich im Vordergrund, ist auf die zutreffenden, diesen
Einwand verneinenden Ausfiihrungen der zweiten Instanz zu verweisen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Dieser
Einwand des Beklagten ist damit abschliefend erledigt und nicht mehr Gegenstand des weiteren Verfahrens.

Den Rekursen kann daher kein Erfolg beschieden sein. Die Kostenentscheidung fullt auf den 88 41, 43 und 50 ZPO.
Beiden Parteien haben Anspruch auf Ersatz der Kosten ihrer Rekursbeantwortung. Diese beiderseitigen
Kostenanspriche werden gegeneinander aufgerechnet (vgl dazu Fucik in Rechberger, § 43 ZPO Rz 2 mwN).Den
Rekursen kann daher kein Erfolg beschieden sein. Die Kostenentscheidung fult auf den Paragraphen 41,, 43 und
50 ZPO. Beiden Parteien haben Anspruch auf Ersatz der Kosten ihrer Rekursbeantwortung. Diese beiderseitigen
Kostenanspriche werden gegeneinander aufgerechnet vergleiche dazu Fucik in Rechberger, Paragraph 43, ZPO Rz 2
mwN).
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