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Entscheid Kantonsgericht, 26.09.2023

Art. 317 Abs. 1 ZPO (SR 272): Zulassigkeit von Noven (E. lll.1.c) Art. 641 Abs.
2,679 Abs. 1, 737 ZGB (SR 210), Art. 98 EG-ZGB (sGS 911.1): Gegen ein
Verhalten, welches den Umfang der Dienstbarkeit sprengt, kann sich der
Belastete als Eigentiimer des Nachbargrundstiicks mittels einer Klage auf
Beseitigung und/oder Unterlassung von Stérungen gemass Art. 679 Abs. 1
ZGB zur Wehr setzen. Diese Abwehranspriiche aus Nachbarrecht gehen als
lex specialis der allgemeinen Eigentumsfreiheitsklage nach Art. 641 Abs. 2
ZGB vor, sofern sich die Stérung nur indirekt auf das Nachbargrundstiick
auswirkt und nicht einen unmittelbaren Eingriff in die Substanz des
Grundstiicks darstellt (E. 111.3). Gemass dem Grundsatz der schonenden
Rechtsausiibung hat der Dienstbarkeitsberechtigte insbesondere eine
unniitze Rechtsausiibung zu unterlassen und die Dienstbarkeit dem Zweck
entsprechend auszuliben. Daraus folgt, dass das mittels Dienstbarkeit
vereinbarte Naherpflanzrecht zum Zwecke des Sichtschutzes im konkreten
Fall nicht dazu berechtigt, Pflanzungen entlang der gemeinsamen
Grundstiicksgrenze unbesehen der Einwirkungen auf die
Nachbarliegenschaft zu belassen (E. 11l.4). (Kantonsgericht, I. Zivilkammer,
26. September 2023, BO.2022.11+12) Hinweis: Gegen diesen Entscheid
wurde Beschwerde beim Bundesgericht erhoben (BGer 5A_824/2023).

Entscheid siehe PDF
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Antrage vor Kreisgericht

a) der Klager

1. Der Beklagte sei zu verpflichten, die Baume Nr. 2, 4, 6, 7, 9 und 10 (Nummerierung
der Baume nach Gutachten S. im Verfahren betreffend vorsorgliche Beweisfiihrung
SZ.2018.133) innert 60 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils zu fallen;
eventualiter seien die erwadhnten Baume auf Giebelhdhe des Hauses auf Parzelle D.
erstmals innert 60 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils resp. nachher je-
weils jahrlich im Herbst zuriickzuschneiden.

2. Der Beklagte sei zu verpflichten, sédmtliche Pflanzungen (inkl. Wurzeln) entlang der
gemeinsamen Grenze der Parzelle D. und E. innert 60 Tagen nach Eintritt der
Rechtskraft des Urteils resp. nachher jeweils jahrlich im Herbst auf die Grenze zu-
rickzuschneiden.

3. Der Beklagte sei zu verpflichten, den Klagern die Kosten des vorsorglichen Beweis-
verfahrens SZ.2018.133, namlich die Gerichtskosten in Hohe von Fr. 6'096.25 sowie
die Parteikosten in H6he von Fr. 4'592.60 zu ersetzen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge (zuztiglich MWSt) zu Lasten der beklagten
Partei.

b) des Beklagten

1. Aufdie Klage sei nicht einzutreten.
2. Eventualiter sei die Klage abzuweisen.

3. Unter solidarischer Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Klager.

Entscheid Kreisgericht N vom 16. September 2021

1. Der Beklagte wird verpflichtet, die Baume Nr. 2, 4, 6, 7, 9 und 10 (Nummerierung der
Baume nach Gutachten S. im Verfahren betreffend vorsorgliche Beweisflihrung
SZ7.2018.133) innert 60 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft des Entscheids und da-
nach jeweils jahrlich im Herbst auf Giebelhéhe des Hauses auf Parzelle D. zurtickzu-
schneiden.

2. Der Beklagte wird verpflichtet, samtliche Pflanzungen entlang der gemeinsamen
Grenze der Parzelle D. und E. innert 60 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft des Ent-
scheids und danach jeweils jahrlich im Herbst bis auf 2 Meter an die Grenze zurlick-
zuschneiden.

3. Die Gerichtskosten, bestehend aus der Entscheidgebihr von Fr. 6'000.00 und der
Pauschale fur das Schlichtungsverfahren von Fr. 300.00 haben die Klager zu einem
Viertel und der Beklagte zu drei Vierteln zu bezahlen.

4. Die Entscheidgebtihr von Fr. 6'000.00 wird mit dem von den Klagern geleisteten Kos-
tenvorschuss von Fr. 4'000.00 verrechnet und ist im Restbetrag von Fr. 2'000.00 vom
Beklagten zu bezahlen.

5. Der Beklagte hat den Klagern Gerichtskosten in H6he von Fr. 2'725.00 zu ersetzen.
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6. Der Beklagte hat den Klagern eine Parteientschadigung von Fr. 3'791.05 zu bezah-
len.

7. Der Beklagte hat den Klagern aus dem Verfahren des Kreisgerichts N betreffend vor-
sorgliche Beweisfiihrung (Geschaftsnummer SZ.2018.133) Gerichtskosten von
Fr. 4'572.20 sowie Parteikosten in Hoéhe von Fr. 3'444.45 zu bezahlen.

Antrage vor Kantonsgericht

a) des Beklagten und Berufungsklégers

1. Der Entscheid des Kreisgerichts N. vom 16. September 2021, OV.2020.54 und
0V.2020.55, sei aufzuheben und damit die Klage der Berufungsbeklagten abzuwei-
sen.

2. Unter solidarischer Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten der Berufungsbeklag-
ten.

b) der Klager und Berufungsbeklagten

Die Berufung sei abzuweisen;

unter Kosten und Entschadigungsfolgen zu Lasten des Berufungsklagers.

Erwagungen

1. Der Beklagte ist seit Marz 1975 Eigentimer der Liegenschaft D. Die Klager 1 und
2 sind seit Dezember 1981 Eigentiimer, seit 2009 Gesamteigentimer, der Nachbarliegen-
schaft E. Diese war bereits zum Zeitpunkt des Kaufs durch die Klager mit einer Grund-
dienstbarkeit (Naherpflanzrecht) zu Gunsten der Liegenschaft des Beklagten mit folgen-
dem Wortlaut belastet: "Der Eigentimer der Parzelle E. gestattet dem Eigentiimer der
Parzelle D. die beliebige Bepflanzung mit Bischen und Baumen bis an die gemeinsame
Grenze heran und verzichtet auf den Anspruch auf Einhaltung der im EG zum ZGB Art. 98

aufgefuihrten Mindestabstande bei Anpflanzung" (klag.act. 2).

B0O.2022.11-K1 3/20



Im Zusammenhang mit dieser Dienstbarkeit erhoben die Klager bereits im August 1984
vor Bezirksgericht N. Klage gegen den Beklagten, welche mit Entscheid vom 3. Juli 1985

abgewiesen wurde.

Mit Eingabe vom 23. August 2018 stellten die Klager beim Kreisgericht N. ein Gesuch um
vorsorgliche Beweisabnahme gemaéss Art. 158 ZPO beziiglich der Einwirkungen der
grenznahen Pflanzungen von Parzelle D. auf Parzelle E. Der Einzelrichter bewilligte die-
ses mit prozessleitender Verfligung vom 4. Dezember 2018 und beauftragte in der Folge
S. als Experte mit der Ausarbeitung eines Gutachtens. Nach Einreichung des Gutachtens
beim Gericht am 27. Januar 2020 (klag.act. 5) wurde das Verfahren mit Entscheid des
Einzelrichters vom 18. Marz 2020 abgeschrieben (Ziff. 1) und wurden die Prozesskosten
geregelt, wobei die abweichende Verteilung in einem allfélligen Hauptprozess vorbehalten
wurde (Ziff. 2-4; SZ.2018.133; klag.act. 8).

2. Nach erfolglosem Schlichtungsverfahren beim Vermittleramt O. (vi-act. 1) reichten
die Klager am 12. November 2020 beim Kreisgericht N. eine Klage gegen den Beklagten
mit den eingangs wiedergegebenen Rechtsbegehren ein, abzielend auf Entfernung bzw.
Ruckschnitt der Baume bzw. Pflanzungen (in H6he und Breite) entlang der gemeinsamen
Grundstiuckgrenze (vi-act. 2, nachfolgend Klage). Mit Klageantwort vom 22. Januar 2021
beantragte der Beklagte das Nichteintreten auf die Klage, eventualiter deren Abweisung
(vi-act. 10, nachfolgend Klageantwort). Im Rahmen des angeordneten zweiten Schriften-
wechsels (vi-act. 12) hielten die Parteien an ihren bisherigen Rechtsbegehren fest (vi-
act. 15 [Replik vom 25. Februar 2021] und 19 [Duplik vom 18. Marz 2021]). Die Hauptver-
handlung fand am 16. September 2021 statt. Gleichentags féllte das Kreisgericht den
eingangs zitierten Entscheid, wonach die fraglichen Baume erstmals innert 60 Tagen
nach Rechtskraft des Entscheids und danach alljahrlich im Herbst auf Giebelhdhe des
Hauses des Beklagten zuriickzuschneiden sowie samtliche Pflanzungen entlang der ge-
meinsamen Parzellengrenze erstmals innert 60 Tagen nach Rechtskraft des Entscheids
und danach alljahrlich im Herbst bis auf zwei Meter an die Grenze zurlickzuschneiden

seien (vi-act. 34 und 37, nachfolgend vi-Entscheid).

3. Gegen diesen Entscheid, in begriindeter Ausfertigung versandt am 4. Februar
2022, erhob der Beklagte am 10. M&rz 2022 mit den eingangs aufgefiihrten Begehren
Berufung beim Kantonsgericht (B/2 und B/9, nachfolgend Berufung). Die Klager beantrag-
ten mit Berufungsantwort vom 26. April 2022 die kostenféallige Abweisung der Berufung
(B/12, nachfolgend Berufungsantwort). Mit Schreiben vom 28. April 2022 ubermittelte die

verfahrensleitende Richterin dem Beklagten das Doppel der Berufungsantwort mit dem
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Hinweis, dass eine allféllige Stellungnahme zur Wahrung des rechtlichen Gehors innert
einer Frist von zehn Tagen einzureichen wéare. Zugleich teilte sie den Parteien mit, ein
zweiter Schriftenwechsel und eine Verhandlung seien nicht vorgesehen und es werde
voraussichtlich aufgrund der Akten entschieden (B/14). Daraufhin reichte der Beklagte am
9. Mai 2022 eine weitere Eingabe (B/15), der klagerische Rechtsvertreter am 24. Mai
2022 lediglich noch seine Honorarnote ein (B/21). Mit Schreiben vom 22. August 2023
wurden die Parteien tUiber die Besetzung des Spruchkérpers informiert (B/29). Am

26. September 2023 fand die interne Beratung statt.

1. Die von Amtes wegen zu prifenden Prozessvoraussetzungen fur das Berufungs-
verfahren sind erflllt (Art. 59 f., Art. 308 Abs. 1 lit. a und Abs. 2 sowie Art. 311 Abs. 1
ZPO). Auf die Berufung ist daher einzutreten. Zustandig fir die Beurteilung ist die I. Zivil-
kammer des Kantonsgerichts (Art. 16 Abs. 1 EG-ZPO; Art. 14 Abs. 1 lit. b GO).

2.a) Mit der Berufung nach Art. 308 ff. ZPO kénnen die unrichtige Rechtsanwendung
und/oder die unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden (Art. 310
ZPO). Den Berufungsklager trifft dabei eine Begriindungspflicht (Art. 311 Abs. 1 ZPO). Er
hat sich daher sachbezogen mit dem Entscheid der Vorinstanz auseinanderzusetzen und
unter Bezugnahme auf die erstinstanzlichen Erwagungen im Einzelnen darzulegen, wa-
rum dieser in den angefochtenen Punkten unrichtig sein soll (BGE 138 Ill 374 E. 4.3.1;
BGer 4A_651/2012 E. 4.2; REETZ/THEILER, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger,
ZPO Komm., 3. Aufl., Art. 311 N 36). Ungeachtet der Begriindungspflicht gilt allerdings
der Grundsatz, dass das Recht von Amtes wegen anzuwenden ist, auch im Rechtsmittel-
verfahren, weshalb die Berufungsinstanz in rechtlicher Hinsicht nicht auf die Prifung gel-
tend gemachter Rechtsverletzungen beschrankt ist (Art. 57 ZPO; ZPO-Rechtsmittel-KuNz,
2013, Art. 311 N 94; LEUENBERGER/UFFER-TOBLER, Schweizerisches Zivilprozessrecht,

2. Aufl., N 4.52 und 12.41; SEILER, Die Berufung nach ZPO, 2013, N 893; vgl. auch REgTz/
THEILER, ZPO Komm., Art. 311 N 36, S. 2442 unten).

Im Berufungsverfahren sind neue Tatsachenbehauptungen und neue Beweismittel nur
zulassig, wenn sie trotz zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgetragen
werden konnten sowie ohne Verzug geltend gemacht werden (Art. 317 Abs. 1 ZPO). Die
zumutbare Sorgfalt setzt dabei voraus, dass jede Partei im erstinstanzlichen Verfahren

den Sachverhalt sorgféltig und umfassend darlegt und alle Elemente vorbringt, die zum
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Beweis der erheblichen Tatsachen geeignet sind (BGer 5A_695/2012 E. 4.2.1;

BGer 5A_739/2012 E. 9.2.2). Die Partei, welche vor der Berufungsinstanz das Novenrecht
beanspruchen will, hat im Ubrigen substantiiert darzulegen und zu beweisen, dass die
genannten Voraussetzungen (kumulativ) erfillt sind (BGer 5A_739/2012 E. 9.2.2; REETZ/
HILBER, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO Komm., 3. Aufl., Art. 317 N 34).
Nicht unter das Novenrecht fallen neue Vorbringen rechtlicher Art. Solche sind (im Rah-
men des ordentlichen Ganges des [Berufungs-]Verfahrens) jederzeit und voraussetzungs-
los zulassig. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes we-
gen (fur das Berufungsverfahren vgl. REETZ/HILBER, ZPO Komm., Art. 317 N 31 und 33).

b) Soweit fir den Ausgang des vorliegenden Verfahrens relevant, wird auf diese

Grundsétze im entsprechenden Sachzusammenhang zuriickzukommen sein.

3.a) Die Parteien haben die Beanstandungen am angefochtenen Entscheid innert der
Berufungs- bzw. Berufungsantwortfrist vollstandig vorzutragen. Gemass dem aus dem
Anspruch auf rechtliches Gehor fliessenden sogenannten Replikrecht hat eine Partei je-
doch Anspruch, von jeder dem Gericht eingereichten Stellungnahme der Gegenseite
Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu aussern, und zwar unabhangig davon, ob die Stel-
lungnahme neue Tatsachen oder Argumente enthélt und ob sie das Gericht tatsachlich zu
beeinflussen vermag. Dieses Replikrecht fiihrt dazu, dass ein Berufungsklager nach Er-
stattung der Berufungsantwort zu den darin gemachten Ausfihrungen selbst dann Stel-
lung beziehen darf, wenn das Gericht keinen zweiten Schriftenwechsel oder eine Ver-
handlung angeordnet hat. Allerdings wird eine solche Stellungnahme inhaltlich nur soweit
berticksichtigt, als sie Ausfiihrungen enthélt, die nicht schon friiher hatten vorgebracht
werden kénnen und missen. Dabei hat sich der Berufungsklager unverziiglich zu aussern
und, weil es nicht Aufgabe des Gerichts ist, danach zu forschen, darzutun, inwiefern der
Gehorsanspruch die weitere Eingabe rechtfertigt. Die Replik darf im Ubrigen nicht dazu
verwendet werden, die Berufung zu erganzen oder zu verbessern (BGE 142 Il 413
E.2.2.4;BGE 142 1l 48 E. 4.1.1; BGE 1391 189 E. 3.2; BGE 1371 195 E. 2.3.1; vgl. auch
REETZ/HILBER, ZPO Komm., Art. 316 N 8 und 45 sowie Art. 317 N 12 und 25; LEUENBER-
GER/UFFER-TOBLER, a.a.0., N 4.63).

b) Der Beklagte legt nicht dar, inwiefern sein Anspruch auf rechtliches Gehor die
nachtragliche Eingabe vom 9. Mai 2022 (B/15) erforderte. Die darin enthaltenen Ausflh-
rungen laufen denn im Wesentlichen auch auf eine nach dem Gesagten unzuléssige Er-

ganzung der Berufung hinaus, soweit sie sich nicht ohnehin mit schon frilher Vorgetrage-
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nem decken. Die betreffenden Darlegungen haben deshalb unbeachtlich zu bleiben und

Erdrterungen dazu sowie zu allfalligen darin enthaltenen unechten Noven ertbrigen sich.

l.a) Die Parteien sind sich uneinig, ob das mittels Dienstbarkeit vereinbarte Néher-
pflanzrecht den Beklagten dazu berechtigt, Pflanzungen entlang der gemeinsamen
Grundstiicksgrenze unbesehen der Einwirkungen auf die Liegenschaft der Klager zu be-
lassen. Die Vorinstanz verneinte diese Frage zusammengefasst mit folgender Begriin-
dung: Das Wachstum der Pflanzungen in vertikaler und horizontaler Linie misse vom
Zweck der Dienstbarkeit gedeckt sein. Dieser bestehe unbestrittenermassen darin, die
Einsichtsmoglichkeit von der klagerischen Liegenschaft auf das Nachbargrundstiick des
Beklagten einzuschréanken. Eine frilhere Benutzungsart oder die Vorhersehbarkeit einer
Uberméassigen Einwirkung verschaffe demjenigen, der sein Eigentumsrecht Giberschreite,
kein besseres Recht. Der fragliche Sichtschutz sei bei Baumhodhen, die den Giebel des
Hauses des Beklagten erreichten, auf jeden Fall gewéhrleistet. Ein darlberhinausgehen-
des Wachstum der Baume diene weder dem Zweck der Dienstbarkeit noch dem Interesse
des Beklagten als Dienstbarkeitsberechtigtem, tangiere aber insbesondere aufgrund des
Schattenwurfs die Interessen der Klager massiv. Insofern kdnne nicht mehr von einer
schonenden Ausiibung im Sinne von Art. 737 Abs. 2 ZGB gesprochen werden. Bezlglich
der horizontalen Ausdehnung gebiete der Sichtschutz keine meterweise Ausladung der
Pflanzungen. Der Einblick bleibe gentigend verhindert, wenn die Baume und Pflanzen in
der Breite zuriickgeschnitten wiirden. Bei Uberhangen, welche teilweise bis auf den Bal-
kon des klagerischen Hauses reichten und bis zu 5.35 m betriigen, kénne nicht mehr von
einer schonenden Auslibung gesprochen werden. Unter Berticksichtigung der Grenzab-
stande der fraglichen Pflanzungen, der Interessen der Parteien, des Zwecks der Dienst-
barkeit und in Relation zur Hohenbegrenzung der Pflanzungen auf Giebelhéhe des klage-
rischen Hauses sei der noch zu duldende Uberhang ermessensweise auf 2 m festzule-
gen. Den ebenfalls beantragten Rickschnitt des Wurzelwerks erachtete die Vorinstanz
hingegen als nicht gerechtfertigt, weil eine Ulbermassige Belastung nicht dargetan bzw.

erstellt worden sei (vi-Entscheid, S. 12 ff.).

b) Der Beklagte bringt dagegen in der Berufung im Wesentlichen vor, der vorinstanz-
liche Entscheid schranke den Grunddienstbarkeitsvertrag aus dem Jahr 1976 unzulassig
ein und sei willkirlich. Das EG-ZGB kenne bei den Hochstammern keine Hohenbegren-

zung. Sodann bilde das Naherpflanzrecht zu seinen Gunsten das "Gegengeschaft" zum
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Néaherbaurecht der Klager. Diese gegenseitigen Vereinbarungen durften nicht einseitig
durch das Gericht verandert werden. Die Klager profitierten durch den seit dem ersten
Prozess deutlich geringeren Bestand an Baumen entlang der gemeinsamen Grenze und
der Tatsache, dass es sich dabei teilweise um Laubb&dume handle, von einer besseren
Lichtdurchlassigkeit, speziell in der "laubfreien” Zeit. Ein jahrlicher Ruckschnitt sdmtlicher
hochstdmmigen Baume auf die Giebelhthe seines Hauses geféahrde den Bestand dieser
Baume, wobei keine Rechtsgrundlage dafiir bestehe. Sodann sei die "ermessensweise"
Beschrankung des Uberhangs auf 2 m willkiirlich. Der zu duldende Uberhang ab Grenze
sei auf maximal 6 m zu beschranken, was dem gesetzlichen Grenzabstand fir hoch-
stammige Baume laut EG-ZGB entspreche. Wenn gemass Grunddienstbarkeitsvertrag ein
Baum bis an die Grenze gepflanzt werden dirfe, sei auch mit einem entsprechenden
Uberhang zu rechnen und sei dieser von der belasteten Liegenschaft zu tolerieren. Im
Ubrigen konnten sich die Klager ohnehin nicht mehr auf eine schonende Ausiibung der
Dienstbarkeit berufen, weil sie wahrend des ersten Prozesses ausgefihrt hatten, das be-
liebige Pflanzrecht habe zur Folge, dass die Dienstbarkeit nicht mehr schonend ausgeiibt
werden misse. Darauf seien die Klager zu behaften (Berufung, S. 11 ff.; Klageantwort,
S.5f.und 9 f.; Duplik, S. 5 ff.).

c) Neu reicht der Beklagte mit der Berufung zwei Offerten von Gartenbau H. vom

3. Marz 2022 ein, welche sich zu den erstmaligen und jahrlich wiederkehrenden Kosten
fur die vorinstanzlich verfugten Rickschnittsarbeiten sowie den mutmasslichen Folgen fur
die betroffenen Pflanzungen &ussern (bekl.act. 14 und 15). Davon ausgehend konkreti-
siert der Beklagte in der Berufung u.a., dass die betroffenen Pflanzungen durch die Riick-
schnitte in ihrem Bestand geféhrdet und die zu erwartenden Kosten unverhaltnismassig
seien (Berufung, S. 13 ff.; vgl. dazu die demgegentiber nur pauschal gehaltenen Behaup-
tungen in der Klageantwort, S. 9). Sodann beantragt der Beklagte einen Augenschein der
Pflanzungen entlang der gemeinsamen Grundsttickgrenze durch das Gericht (Berufung,
S. 16). Der Beklagte erlautert nicht, inwiefern die Offerten, Behauptungen und der Be-
weisantrag die Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO erfillen sollen (vgl. dazu

E. 1l.2.a). Dies ist denn auch nicht ersichtlich:

aa) Betreffend den im Berufungsverfahren beantragten Augenschein, rdumt der Be-
klagte ein, vorinstanzlich "keinen entsprechenden [Beweis-]JAntrag" (Berufung, S. 16) ge-
stellt zu haben (vgl. allerdings Klageantwort, S. 9, wo ein Augenschein dafir beantragt
wird, dass sich das F.-Quartier in K. durch einen grossziigigen Baumbestand auszeichne,
der an vielen Stellen den Grenzabstand geméass EG-ZGB nicht einhalte). Im Rahmen der

— vorliegend anwendbaren — Verhandlungsmaxime liegt es aber an den Parteien, relevan-
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te bestrittene Tatsachenbehauptungen mit Beweismitteln oder Beweisantragen zu unter-
mauern (Art. 150 Abs. 1 ZPO). Dies hat im vorinstanzlichen Verfahren zu erfolgen bzw.
kann im Berufungsverfahren nur unter den (hier nicht gegebenen) Voraussetzungen von
Art. 317 Abs. 1 ZPO noch nachgeholt werden. Uberdies verknuipft der Beklagte mit sei-
nem in der Berufung gestellten Antrag auf Augenschein auch keine konkrete Behauptung,
wenn er ausfihrt, mittels Augenschein kénnten sich die Mitglieder des Gerichts selber
einen Eindruck verschaffen, wie die Bepflanzung und der Sichtschutz wirklich seien (Beru-
fung, S. 16). Auch liegt kein Fall von Art. 153 Abs. 1 ZPO vor. Der im Berufungsverfahren

gestellte Beweisantrag auf Durchfiihnrung eines Augenscheins ist damit unbeachtlich.

bb)  Was die Folgen eines Riickschnitts fur die Pflanzungen betrifft, hatte der Beklagte
bereits in seiner Klageantwort in Bezug auf Ziff. 1 des klagerischen Rechtsbegehrens
ausgefihrt, dass der (eventualiter von den Klagern geforderte) Riuckschnitt der Baume auf
Giebelhohe deren Bestand gefahrde (Klageantwort, S. 9). Ebenso stellte er unter Bezug-
nahme auf Ziff. 2 des klagerischen Rechtsbegehrens (Riickschnitt samtlicher Pflanzungen
[inkl. Wurzeln] bis an die Grundstlicksgrenze) die Behauptungen auf, dass halbseitig
"kastrierte' Baume" schon aus "botanischen Griinden abgelehnt werden" missten sowie,
dass das Absterben und die Entwurzelung dieser Baume drohe, wenn das Wurzelwerk

einseitig entfernt werde (Klageantwort, S. 9).

Daruberhinausgehend konkretisiert der Beklagte im Berufungsverfahren nun unter Be-
zugnahme auf die neu eingereichte Offerte H. (bekl.act. 14), die drei betroffenen Nadel-
baume Nrn. 2, 4 und 7 wirden durch den massiven Eingriff (Rlickschnitt auf Giebelhdhe)
mit grosser Wahrscheinlichkeit absterben, aber auch die drei Laubbdume Nrn. 6, 9 und 10
kénnten Schaden nehmen oder sogar eingehen (Berufung, S. 14). Diese Behauptungen
sind neu und erflllen die Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO nicht, hatten sie doch
bereits im vorinstanzlichen Verfahren vorgebracht werden kdnnen: Dass die fraglichen
Baume bei Gutheissung der Klage statt gefallt auf Giebelhthe zuriickgeschnitten werden
konnten, war fir den Beklagten insbesondere gestitzt auf das Eventualbegehren der Kla-
ger voraussehbar. Mithin liegt diesbeziiglich keine Konstellation vor, in der erst aus dem
erstinstanzlichen Entscheid Uiberraschenderweise hervorgegangen ware, dass etwas An-
deres ebenfalls hatte vorgebracht werden missen, was die betreffende Partei schlechthin
nicht hatte bedenken missen (BSK ZPO-SPUHLER, 3. Aufl., Art. 317 N 9). In Bezug auf
die Folgen eines Ruckschnitts der Pflanzungen in der Breite gehen die in der Berufung
dazu gemachten Tatsachenausfiihrungen demgegeniber nicht Giber jene im vorinstanz-
lichen Verfahren hinaus und beschrénken sich weiterhin auf die allgemeine Behauptung,

dass ein solcher die Pflanzen schadigen kdénne (Berufung, S. 15; Klageantwort, S. 9).
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Diesbezuglich stellt sich die Frage der Berucksichtigung von unechten Noven deshalb

nicht.

Die vom Beklagten im Berufungsverfahren neu eingereichten Offerten der Gartenbau H.
sind damit unbeachtlich: Die Offerte "Gartnerarbeiten/Rickschnittsarbeiten auf Giebelho-
he Haus" (bekl.act. 14), weil die auf ihrer Grundlage erhobenen Tatsachenbehauptungen
neu und unzuléssig sind. Die Offerte "Gartnerarbeiten/Rickschnittsarbeiten Grenzpflan-
zung" (bekl.act. 15), weil auf ihrer Grundlage in der Berufung keine Uber jene im vorin-
stanzlichen Verfahren hinausreichenden Tatsachenbehauptungen gemacht werden.
Kommt hinzu, dass die Klager die tatsachlichen Ausflihrungen des Beklagten beziiglich
der Gefahrdung der Pflanzungen infolge Riickschnitts in der Ho6he und Breite im vorin-
stanzlichen Verfahren auch nicht bestritten (vi-act. 15, S. 12 f.). Da fur nicht bestrittene
Tatsachen kein Beweis zu fuhren ist (vgl. Art. 150 Abs. 1 ZPO), stellt sich auch die Frage
nach der Berlicksichtigung bzw. Eignung der Offerten als Beweismittel nicht.

cc) Schliesslich thematisiert der Beklagte in seiner Berufung erstmals die durch einen
Ruckschnitt anfallenden unverhaltnismassigen Kosten (Berufung, S. 13 und 15). Die Tat-
sache, dass durch einen Rickschnitt (auch hohe) Kosten anfallen wiirden, war jedoch
ungeachtet der konkreten Anordnungen im vorinstanzlichen Entscheid und damit bereits
im vorinstanzlichen Verfahren voraussehbar. Mithin liegt auch diesbezliglich keine Kons-
tellation vor, in der erst aus dem erstinstanzlichen Entscheid Uberraschenderweise her-
vorgegangen ware, dass etwas Anderes ebenfalls hatte vorgebracht werden missen, was
schlechthin nicht zu bedenken war. Die neuen nachtraglichen Vorbringen des Beklagten
bezlglich der Riickschnittskosten sind deshalb — sofern Gberhaupt (vgl. dazu

E. lll.4c/aa) — hochstens zu berlicksichtigen, soweit sie die ziffernméssige Kostenhéhe flr
den Rickschnitt der Pflanzungen in der Breite bis auf 2 m an die Grenze betreffen. Diese
konkrete Beschrankung wurde erst mit dem vorinstanzlichen Entscheid bekannt (vgl. Kla-
gebegehren Ziff. 2), wogegen der Rickschnitt der Baume auf Giebelhthe bereits im
Eventualantrag der Klager enthalten und vom Beklagten deshalb zu antizipieren war (vgl.

Klagebegehren Ziff. 1).

2. Mangels Beanstandung im Berufungsverfahren ist auf folgende Feststellungen der
Vorinstanz abzustellen, zumal sich diese auch nicht offensichtlich als unzutreffend erwei-
sen: Die Dienstbarkeit des Naherpflanzrechts zu Gunsten des Grundstiicks des Beklagten
und zu Lasten des Grundstiicks der Klager besteht gultig. Deren Inhalt ist ausgehend vom
Urteil des Bezirksgerichts N. vom 3. Juli 1985 so zu verstehen, dass der Beklagte als

Dienstbarkeitsberechtigter beztglich samtlicher Pflanzen entlang der gemeinsamen
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Grundstuckgrenze weder die in Art. 98 EG-ZGB aufgefiihrten Mindestabstande noch eine
Hohenbeschrankung einzuhalten hat (klag.act. 2, S. 16). Sodann haben die Klager als
Dienstbarkeitsbelastete tiber die Grenze ragende Aste der Pflanzungen zu dulden. Zweck
der Dienstbarkeit bildet die Einschrankung der Einsichtsmdglichkeit von der klagerischen
Liegenschaft auf das Nachbargrundstiick des Beklagten (vi-Entscheid, S. 11 f.).

Inhalt und Zweck des Naherpflanzrechts stehen somit fest und brauchen nicht mehr ge-
klart zu werden. Zu prufen bleibt, ob der Beklagte das Naherpflanzrecht missbrauchlich
ausubt.

3. Die rechtlichen Ausfihrungen der Vorinstanz zum massgeblichen Art. 737 ZGB
sind korrekt und werden als solche richtigerweise von keiner Partei in Frage gestellt, wes-
halb darauf verwiesen werden kann (vi-Entscheid, S. 12). Der besseren Verstandlichkeit
halber werden diese hier in knapper Weise dennoch erneut wiedergegeben bzw. teilweise
erganzt: Der Berechtigte [einer Grunddienstbarkeit] ist befugt, alles zu tun, was zur Erhal-
tung und Austibung der Dienstbarkeit nétig ist (Art. 737 Abs. 1 ZGB). Er ist aber auch
verpflichtet, sein Recht in moéglichst schonender Weise auszuiiben (Art. 737 Abs. 2 ZGB),
so dass der Verpflichtete dadurch so wenig wie moglich beeintrachtigt wird (sog. Prinzip
des "servitus civiliter exercenda™; vgl. auch Art. 2 ZGB). Insbesondere hat der Berechtigte
eine Rechtsauslibung zu unterlassen, die unniitz ist oder bei der ein krasses Missverhalt-
nis zwischen den Interessen der Beteiligten besteht. Der Grundsatz der schonenden Aus-
Ubung schrankt den Umfang der vereinbarten Dienstbarkeit jedoch nicht ein, sondern un-
tersagt lediglich eine missbrauchliche Austibung (BGE 137 Ill 145 E. 5.4 f. m.w.H.;

BGE 11311 151 E. 4; BGE 95 Il 14 E. 3). Der Dienstbarkeitsberechtigte ist dazu ermach-
tigt, sein Recht — in den Schranken des Rechtsmissbrauchs — voll und ganz auszunitzen
(ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, 6. Aufl., N 1286 f.; ZK-LIVER, 1980, Art. 737 ZGB
N 59, 73 und 75; KUKO ZGB-SCHMID-TSCHIRREN, 2. Aufl., Art. 737 N 7 ff.). Ob die Dienst-
barkeit im vorliegenden Fall noch "mdglichst schonend" ausgetibt wird, ist eine Ermes-
sensfrage, die von der zustandigen Behdrde nach Recht und Billigkeit zu beantworten ist
(Art. 4 ZGB).

Art. 737 ZGB stellt keine Inhaltsumschreibung fir die Dienstbarkeiten dar, sondern be-
antwortet gesamthaft gesehen die Frage, was der Berechtigte alles zu tun befugt ist, um
seine Dienstbarkeit dem Zweck gemass auszuiiben (BGE 137 11l 444 E. 2.3; KUKO ZGB-
SCHMID-TSCHIRREN, Art. 737 N 1). Der Gebrauch dieser Bestimmung setzt somit das Be-
kanntsein von Inhalt und Umfang der Dienstbarkeit voraus (BSK ZGB II-PETITPIERRE,

7. Aufl., Art. 737 N 2). Gegen ein Verhalten, welches den Umfang der Dienstbarkeit
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sprengt, kann sich der Belastete als Eigentiimer des Nachbargrundstticks mittels einer
Klage auf Beseitigung und/oder Unterlassung von Stoérungen gemass Art. 679 Abs. 1 ZGB
zur Wehr zu setzen. Diese Abwehranspriiche aus Nachbarrecht gehen als lex specialis
der allgemeinen Eigentumsfreiheitsklage nach Art. 641 Abs. 2 ZGB vor, sofern sich die
Storung — wie hier — nur indirekt auf das Nachbargrundstiick auswirkt und nicht einen un-
mittelbaren Eingriff in die Substanz des Grundstiicks darstellt (BGer 5C.56/2006 E. 5.1;
BGer 5A_732/2008 E. 3.3.1; BGer 5A_176/2009 E. 6.2.4; BGer 5A_884/2012 E. 4.1,
SCHMID/HURLIMANN-KAUP, a.a.0., N 962; CHK-GOksu, 3. Aufl., Art. 641 ZGB N 40 und
Art. 737 ZGB N 9; BK-GRAHAM-SIEGENTHALER, 2022, Art. 641 ZGB N 204 f.; vgl. ausser-
dem zur Legitimation BGE 143 11l 242 E. 3.4 und BSK ZGB |I-REY/STREBEL, 7. Aufl.,

Art. 679 N 22 ff. [wobei vorliegend der Beklagte als Dienstbarkeitsberechtigter zugleich
auch Eigentimer des berechtigten Grundstiicks ist, womit sich diese Problematik nicht
stellt] sowie zum Begriff der negativen Immissionen BSK ZGB 1I-REY/STREBEL, Art. 684

N 31, je m.w.H.). Die Beseitigungsklage richtet sich gegen eine noch bestehende (fortge-
setzte) Immission. Sie bezweckt die Beseitigung des die Stérung verursachenden Zu-
stands auf dem Ausgangsgrundstlick. Dabei prift das Gericht zunachst die Mdglichkeit,
die Einwirkung durch geeignete Schutzvorkehrungen auf ein ertragliches Mass zu redu-
zieren. Erst dann, wenn Gbermassige Einwirkungen durch derartige Massnahmen nicht
behoben werden kénnen, ordnet das Gericht die vollstandige Untersagung der die Immis-
sionen verursachenden Nutzungsart des Ausgangsgrundstlicks an (BSK ZGB II-REY/
STREBEL, Art. 679 N 15; CHK-GOkKsuU, Art. 679 ZGB N 10 f.). Die Unterlassungsklage dient
dem Schutz vor Wiederholung von Einwirkungen, die in der Vergangenheit schon einmal
aufgetreten und in der Zukunft erneut zu beflirchten sind. Das Rechtsbegehren kann all-
gemein formuliert und die Wahl der zu treffenden Massnahmen ins gerichtliche Ermessen
gestellt werden. Ein ganzliches Verbot erlasst das Gericht nur, falls sich mildere Mass-
nahmen als unzweckmassig erweisen (BSK ZGB II-REY/STREBEL, Art. 679 N 17; CHK-
GoOKsu, Art. 679 ZGB N 10 f.).

4.a) Die Vorinstanz begriindete ihre Anordnungen zum Rickschnitt der Pflanzungen

mit den Einwirkungen (grenziiberragende Aste mit einem Uberhang von 0.5 bis ca. 4.9 m,
grenziiberragendes Wurzelwerk mit einer maximalen horizontalen Ausdehnung von bis zu
4.5 m, Belastung durch Laub, ausgedehnter Schattenwurf), welche sie gestitzt auf das im
vorsorglichen Beweisverfahren erstellte Gutachten S (klag.act. 5) und das Parteigutachten
W (klag.act. 6) fur erstellt und fur nicht langer schonend im Sinne von Art. 737 Abs. 2 ZGB
hielt. Der Beklagte setzte den beiden genannten Gutachten bereits vorinstanzlich keine

substantiierten Behauptungen entgegen und beanstandet deren Beriicksichtigung auch in

der Berufung nicht. Von den entsprechenden Einwirkungen ist demnach auszugehen.
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b/aa) Im Rahmen der Beurteilung, ob mit den festgestellten Einwirkungen weiterhin von
einer schonenden Rechtsausiibung auszugehen ist, berticksichtigte die Vorinstanz einer-
seits den Zweck der Dienstbarkeit, der in der Gewéhrleistung von geniigendem Sicht-
schutz fur die Liegenschaft des Beklagten besteht, andererseits den ausgedehnten Schat-
tenwurf und die Uberhange, welche die Interessen der Klager massiv tangierten. Damit
der Sichtschutz fiir das — gegeniiber dem Grundstiick der Klager — leicht erhéht liegende
Grundstlick des Beklagten gewahrt sei, sei eine gewisse Hohe der Pflanzen, insbesonde-
re der Baume, notwendig, damit auch vom hdchst méglichen Punkt der klagerischen Lie-
genschaft keine Einsicht moglich sei. Bei Baumhohen, die den Giebel des Hauses des
Beklagten erreichten, sei dies auf jeden Fall gewéhrleistet. Ein ungebremstes Wachstum
diene weder dem Zweck der Dienstbarkeit noch dem Interesse des Beklagten als Dienst-
barkeitsberechtigten, tangiere aber insbesondere aufgrund des Schattenwurfs die Interes-
sen der Klager massiv (vgl. vi-Entscheid, S. 15). Bezliglich der horizontalen Ausdehnung
der Pflanzen hielt die Vorinstanz fest, dass der Sichtschutz keine meterweise Ausladung
der Pflanzen gebiete. Dieser sei auch bei einem Riickschnitt gewahrleistet. Bei Uberhan-
gen von bis zu ca. 4.9 resp. 5.35 m und die teilweise bis auf den Balkon des klagerischen
Hauses reichten, kdnne nicht mehr von einer schonenden Ausiibung gesprochen werden
(vi-Entscheid, S. 15 f.).

bb) Mit diesen Erwagungen der Vorinstanz setzt sich der Beklagte in seiner Berufung
nicht im Einzelnen auseinander, sondern gibt sich nur allgemein "liberzeugt, die Grund-
dienstbarkeit [...] vertragsgeméass und schonend auszuliben" (Berufung, S. 16) bzw. wie-
derholt seinen vor Vorinstanz vertretenen Standpunkt. Weder stellt er substantiiert in Ab-
rede, dass der Zweck der Dienstbarkeit bzw. sein Interesse an einem ausreichenden
Sichtschutz kein ungehindertes Pflanzenwachstum bedingen wirden noch, dass sich die
Einwirkungen fir die Klager massiv belastend auswirkten. Insbesondere vermag seine
blosse Zustimmung zur gutachterlichen Feststellung, dass die Besonnung auch ohne
Uberhang der Aste und Uberhéhungen der Pflanzen kurz ware (Berufung, S. 9; Klageant-
wort, S. 8), nicht aufzuzeigen, inwiefern die vorinstanzlichen Feststellungen betreffend
Schattenwurf nicht zutreffen sollten (vi-Entscheid, S. 13 ff.) und ist er mit seiner erstmali-

gen und somit verspateten Behauptung zum Sonnenlauf (Berufung, S. 10) nicht zu horen.

Stattdessen beruft sich der Beklagte auf den Dienstbarkeitsvertrag, welchen die Vorin-
stanz wesentlich und unzulassig eingeschrankt habe (Berufung, S. 12). Dieses Argument
verfangt jedoch nicht: Zwar muss der Beklagte gestitzt auf den Dienstbarkeitsvertrag

bezlglich samtlicher Pflanzungen entlang der gemeinsamen Grundstiicksgrenze weder
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die in Art. 98 EG-ZGB aufgefiihrten Mindestabstande noch eine Hohenbeschrankung ein-
halten (vgl. dazu E. I11.2). Unter Beriicksichtigung von Art. 737 Abs. 2 ZGB ist er dazu
allerdings nur insoweit berechtigt, als das ungehinderte Wachstum der Pflanzungen in
Hohe und Breite mit Blick auf den Inhalt und Zweck der Dienstbarkeit sowie angesichts
der konkreten Umstande nicht als missbrauchlich zu qualifizieren ist. Gleichzeitig kann der
Beklagte sodann auch daraus, dass das EG-ZGB bei Hochstammern keine Hohenbe-
grenzung kennt (Berufung, S. 12) bzw. geméass EG-ZGB der Grenzabstand fiir hoch-
stammige Baume 6 m betragt (Berufung, S. 15; Klageantwort, S. 9), nichts zu seinen

Gunsten ableiten.

Nicht von Relevanz ist auch die vom Beklagten in der Berufung thematisierte Gegensei-
tigkeit des Naherpflanzrechts und des (seinerzeitigen) Naherbaurechts, weil weder das
gultige Bestehen des Naherpflanzrechts noch der Inhalt desselben streitig sind. Zudem
geht der Beklagte nicht darauf ein und ist auch nicht ersichtlich, inwiefern der angebliche
Zusammenhang der beiden Dienstbarkeiten aus dem klaren Wortlaut des Grundbuchein-
trags oder durch Auslegung des Dienstbarkeitsvertrags herzuleiten ware (bekl.act. 3 und
5; zur Ermittlung des Inhalts einer Dienstbarkeit vgl. BGer 5A_66/2013 [= teilweise verof-
fentlicht in BGE 139 Il 404] nicht vertffentlichte E. 6; BGE 137 1l 145 E. 3.1; BSK ZGB II-
PETITPIERRE, Art. 738 N 1 und 4 ff.). Soweit der Beklagte geltend macht, aus dem gewahr-
ten Naherbaurecht ergebe sich, dass der Freiraum auf der Liegenschaft der Klager redu-
ziert werde, wodurch die Aste von nahe an der Grenze gepflanzten Baumen bis zum Bal-
kon reichen kénnten (Berufung, S. 15), erweist sich dies als neu (Klageantwort, S. 6, wo
der Beklagte lediglich in genereller Weise auf die Gewahrung eines Naherbaurechts hin-
gewiesen hatte) und damit unbeachtlich. Ohnehin sind die Einwirkungen mit dem Gutach-
ten S. (klag.act. 5) und dem Parteigutachten W. (klag.act. 6) fur das Kantonsgericht aber
erstellt und ist das Pflanzenwachstum auch bei (seinerzeitiger) Vereinbarung bzw. Gel-
tung eines Naherbaurechts an Art. 737 Abs. 2 ZGB auszurichten. Hinzu kommt, dass das

Néaherbaurecht im Jahr 2004 offenbar geléscht wurde.

Dass sich die Klager schliesslich nicht auf die schonende Ausiibung berufen kénnten, weil
sie im Prozess vor dem Bezirksgericht N. selbst ausgefuhrt hatten, wenn man "beliebig"
anpflanzen dirfe, so misse man die Dienstbarkeit nicht mehr schonend ausiiben, was
der Beklagte ebenfalls geltend macht (Berufung, S. 16), Uberzeugt schliesslich ebenfalls
nicht: Die Klager wollten damals den nach ihnen missverstandlichen Begriff "beliebig"
("beliebige Bepflanzung mit Blischen und Baumen") im Grunddienstbarkeitsvertrag durch

den Begriff "massvoll" ersetzen lassen. Aus dieser in einem anderen Prozess und einem
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anderen Kontext sowie im Hinblick auf eine Befiirchtung formulierte Ausserung kann der

Beklagte nichts zu seinen Gunsten ableiten.

cCc) Der Beklagte vermag mit seinen in der Berufung erhobenen Beanstandungen so-
mit nicht durchzudringen. Sodann teilt auch das Kantonsgericht die Auffassung der Vorin-
stanz, dass im konkreten Fall nicht mehr von einer schonenden Rechtsausiibung gespro-
chen werden kann (vi-Entscheid, S. 15 f.). Dabei ist auch in diesem Verfahren zu betonen,
dass eine frilhere Benutzungsart oder die Vorhersehbarkeit einer iUberméassigen Einwir-
kung demjenigen, der sein Nutzungsrecht aus einer Dienstbarkeit Uberschreitet, kein bes-
seres Recht verschafft (BGer 5D_91/2020 E. 3.2 [Die Dienstbarkeit vermittelt in ihrem
Nutzungsbereich die Herrschaft Giber die Sache analog dem Eigentumsrecht, vgl. SCHMID/
HURLIMANN-KAUP, a.a.0., N 34 und 1155 ff.]). Dass die Situation bezlglich schonender
Auslibung 1985 im Rahmen des friheren Prozesses zwischen den Parteien anders beur-
teilt wurde, ist heute deshalb nicht mehr bedeutsam. Die Verhéltnisse vor Ort haben sich
zwischenzeitlich — es handelt sich um eine Dauer von 35 Jahren — infolge des Pflanzen-
wachstums zweifelsfrei wesentlich verandert. Nebst dem Zweck der Dienstbarkeit bzw.
dem Interesse des Beklagten an einem verlasslichen Sichtschutz sowie der erheblichen
Belastung der Klager durch die Einwirkungen fallen in Bezug auf die Beurteilung der
schonenden Rechtsausiibung auch die eher geringe Grosse des klagerischen Grund-
stiicks sowie die Position des klagerischen Wohnhauses ins Gewicht. Beides flihrt konkret
dazu, dass der aktuelle Zustand der Pflanzungen zusatzlichen Schatten auf Grundsttick
und Wohnhaus der Klager wirft und dass gewisse Aste weit in das klagerische Grund-
stiick hineinragen, im Einzelfall gar bis auf den Balkon des klagerischen Wohnhauses.
Insgesamt erweist sich die Situation, welche durch das ungehinderte Wachstum der
Pflanzen geschaffen wurde, daher — mit der Vorinstanz — als mit dem Grundsatz der
schonenden Rechtsausiibung nicht mehr vereinbar. Dies umso weniger, als der Zweck
der Dienstbarkeit bzw. das Interesse des Beklagten gerade kein ungehindertes Pflanzen-

wachstum verlangen.

c/aa) Stehen die festgestellten Einwirkungen auf das Grundstiick der Klager aber nicht
langer im Einklang mit der geméss Art. 737 Abs. 2 ZGB vorausgesetzten schonenden
Rechtsaustibung, besteht seitens der Klager ein Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spruch (vgl. dazu E. 111.3). Die Vorinstanz entsprach diesem in vertikaler Hinsicht insofern,
als sie den erstmaligen und jahrlich im Herbst zu wiederholenden Rickschnitt der Baume
Nr. 2, 4, 6, 7, 9 und 10 auf Giebelhthe anordnete, sei doch der Sichtschutz bei entspre-

chender Baumhohe auf jeden Fall gewahrleistet, wogegen sich die Fallung der Baume
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angesichts des Zwecks des Naherpflanzrechts wegen dadurch entstehender markanter
Licken im Sichtschutz nicht rechtfertige (vi-Entscheid, S. 14 1.).

Der Beklagte setzt sich mit der diesbezlglichen vorinstanzlichen Begriindung nicht im
Einzelnen auseinander. Insbesondere bringt er nicht vor, dass die konkrete Anordnung
mit dem Zweck der Dienstbarkeit nicht vereinbar bzw. sein Interesse am Sichtschutz bei
einem Ruckschnitt auf diese Hohe nicht mehr gewahrleistet wéare. Stattdessen wirft er der
Vorinstanz Willkdr vor, weil sie sich mit ihrer Anordnung dariiber hinweggesetzt habe,
dass bei Hochstammern nach dem EG-ZGB keine Hohenbegrenzung bestehe und es um
eine nattrliche und sich verandernde Abgrenzung und nicht eine tote Einfriedigung gehe
(Berufung, S. 12). Der Beklagte verkennt in diesem Zusammenhang, dass er aus dem
Nichtbestehen einer Hohenbegrenzung angesichts der vorliegend zu bestatigenden, nicht
mehr als schonend zu qualifizierenden Rechtsaustibung nichts ableiten kann. Neu und
somit unbeachtlich ist ausserdem der Hinweis des Beklagten, dass das Gebaude auf sei-
nem Grundstiick heute um ein Stockwerk erhoht werden kénnte (Berufung, S. 13). Ohne-
hin ist nicht nachvollziehbar, was der Beklagte mit dieser Behauptung dartun will. Ob so-
dann im F.-Quartier sonst die Grenzabstéande gemass EG-ZGB nicht eingehalten werden,
auch ohne dass ein Naherpflanzrecht besteht (Berufung, S. 14; Klageantwort, S. 9), ist
ebenfalls nicht relevant. Vorliegend geht es ausschliesslich um die im Zeitpunkt des vorin-
stanzlichen Verfahrens massgebenden Verhaltnisse und die Beurteilung, ob das Wachs-
tum der Pflanzen unter Berticksichtigung von Art. 737 Abs. 2 ZGB noch als schonend zu

qualifizieren ist, was zu Recht verneint wurde.

Im Hinblick auf die vom Beklagten geltend gemachte Unverhéltnismassigkeit des erstma-
ligen und jahrlich im Herbst zu wiederholenden Rickschnitts der Baume auf Giebelhdhe
bringt dieser sodann vor, dass dadurch — in der Berufung auch erstmals bezifferte — Kos-
ten entstehen wirden. Dies ist, weil verspatet vorgebracht (vgl. dazu E. Il.1.b hiervor),
nicht zu bertcksichtigen. Zu priufen bleibt damit, ob die Verhéltnismassigkeit zu verneinen
ist, weil die angeordnete Massnahme den Bestand der betroffenen Baume gefahrde (Be-
rufung, S. 13 f.; Klageantwort, S. 9). Diese potentielle Gefahr (eine tatséchliche wurde im
Hinblick auf den Rickschnitt der Baume auf Giebelhthe nicht rechtzeitig behauptet: vgl.
dazu E. Ill.1.c/bb) wurde im Entscheid der Vorinstanz lediglich im Zusammenhang mit
dem verneinten Ruckschnitt der Wurzeln thematisiert (vi-Entscheid, S. 16 f.). Auch wenn
die von der Rlckschnittsanordnung betroffenen Baume aber eventuell eingehen kdnnten,
was allerdings nicht feststeht, aber zu beriicksichtigen ist, ist der Ermessensentscheid der
Vorinstanz deswegen nicht zu korrigieren. Dass der erstmalige und jahrliche Ruckschnitt

die Baume in ihrem Bestand nachhaltig beeintrachtigen konnte, fiihrt nicht dazu, dass die
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Klager eine nicht mehr als schonend zu qualifizierende Rechtsausiibung durch den Be-
klagten (weiterhin) hinnehmen muissen, handelt es sich dabei doch nur um eines von
maoglichen Szenarien und wirde Art. 737 Abs. 2 ZGB andererseits sonst seines Sinnes
beraubt. Der Beklagte macht denn auch nicht geltend, dass eine bzw. welche andere mil-
dere, gegenuber dem angeordneten Rickschnitt auf Giebelh6éhe (botanisch) vorzugswiir-

digere Alternative gewahlt werden konnte.

Der von der Vorinstanz angeordnete Riickschnitt der BAume Nr. 2, 4, 6, 7, 9 und 10 auf
Giebelhdhe stitzt sich auf sachliche Grinde, namentlich den feststehenden Inhalt und

Zweck der Dienstbarkeit sowie die unbestritten gebliebenen Erkenntnisse aus dem Gut-
achten S. und dem Parteigutachten W., beriicksichtigt die gegenlaufigen Interessen der
Parteien (vi-Entscheid, S. 13 ff.) und ist geeignet, die nicht (mehr) schonende Auslibung
der Dienstbarkeit auf ein zumutbares Mass zu reduzieren. Dass die Vorinstanz eine ein-
heitliche Hohe festlegte, erscheint aus Praktikabilitatsgrinden sodann nachvollziehbar

und gerechtfertigt. Die Verhaltnismassigkeit erscheint damit gewahrt. Zu bericksichtigen
bleibt allenfalls Art. 39 der Bauordnung von K., der fur den Riickschnitt von Baumen, die

sich in einem Baumschutzgebiet befinden, spezifische Regelungen enthélt.

bb)  Auch in Bezug auf den von der Vorinstanz angeordneten erstmaligen und jéhrlich
im Herbst zu wiederholenden Riickschnitt der Pflanzungen in der Breite bis auf 2 m an die
Grenze setzt sich der Beklagte mit der Begriindung der Vorinstanz und der von dieser
bertcksichtigten Kriterien wie botanische Gesichtspunkte, Inhalt und Zweck der Dienst-
barkeit, Abstand der Pflanzen zur Grenze, Interessen der Parteien sowie Relation zum
Ruckschnitt auf Giebelhohe (vi-Entscheid, S. 15 f.) nicht auseinander. Er macht weder
geltend, dass die Vorinstanz auf falsche Kriterien abgestellt habe, noch, dass die konkrete
Anordnung den Zweck der Dienstbarkeit bzw. sein Interesse an einem gentigenden Sicht-
schutz vereiteln wiirde. Dass seine Ausfiihrungen im Hinblick auf den geméass EG-ZGB
geltenden Grenzabstand fiir Hochstdmmer nicht Gberzeugen, wurde bereits ausgefuhrt
(vgl. dazu E. 111.4.b/bb). Soweit der Beklagte durch den Rickschnitt verursachte (generel-
le) Kosten anfihrt (Berufung, S. 15), ist dies neu und damit unzulassig (vgl. dazu

E. Ill.1.c/cc) und abgesehen davon auch kein Argument, das die Anordnung der Vorin-
stanz unverhaltnismassig erscheinen liesse. Letzteres gilt, wie bereits vorstehend ausge-
fuhrt, auch flr die behauptete Geféahrdung des Pflanzenbestandes sowie fiir die (von den
Klagern in der Berufungsantwort nicht detailliert bestrittene) Bezifferung der Rickschnitts-
kosten (Berufung, S. 15), welche der Beklagte im Berufungsverfahren nachtraglich noch
beibringen durfte (vgl. dazu E. lll.1.c/cc). Schliesslich macht der Beklagte auch in Bezug

auf den von der Vorinstanz auf 2 m festgesetzten Rickschnitt nicht geltend, dass sich
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dieser aufgrund der von der Vorinstanz bericksichtigten — vom Beklagten nicht als unzu-
treffend beanstandeten — Kriterien nicht halten lasse bzw. dass eine andere und welche
mildere, gegentber dem angeordneten Ruckschnitt auf 2 m von der Grundstiicksgrenze
botanisch vorzugswirdigere Alternative gewahlt werden kénnte, um dem Zweck der
Dienstbarkeit und den Interessen der Parteien gerecht zu werden. Damit verfangt weder
die allgemeine Willkirrige des Beklagten (Berufung, S. 16) noch erweist sich der ange-
ordnete Ruckschnitt in der Breite als unverhaltnisméssig. Der von der Vorinstanz ange-
ordnete erstmalige und jahrlich zu wiederholende Ruckschnitt der Pflanzungen bis auf

2 m an die Grundstiicksgrenze stiitzt sich auf sachliche Grinde und bertcksichtigt die
gegenlaufigen Interessen der Parteien (vi-Entscheid, S. 15 f.). Dass die Vorinstanz eine
einheitliche Grenze festlegte, bei der sie die unterschiedlichen Pflanzabstande zur Grenze
allerdings bertcksichtigte (vi-Entscheid, S. 16), steht Uberdies im Einklang mit der Dispo-
sitionsmaxime (BGer 5A_221/2017 E. 3.3; BGer 5P.237/2002 E. 2.3) und erscheint so-
dann unter Bertcksichtigung der dargelegten Umstande aus Praktikabilitdtsgriinden

nachvollziehbar und verniinftig sowie geeignet und zumutbar.

d) Im Ergebnis dringt der Beklagte mit keiner seiner Riigen durch, so dass es beim

vorinstanzlichen Entscheid sein Bewenden hat. Die Berufung ist somit abzuweisen.

(A2

1. Die Prozesskosten, bestehend aus den Gerichtskosten und der Parteientschadi-
gung (vgl. Art. 95 Abs. 1 ZPO), werden grundsatzlich der unterliegenden Partei auferlegt
(Art. 106 Abs. 1 ZPO). Hat keine Partei vollstandig obsiegt, so werden die Prozesskosten
nach dem Ausgang des Verfahrens verteilt (Art. 106 Abs. 2 ZPO).

2.a) Die erstinstanzliche Kosten- und Entschadigungsregelung wird vom Beklagten
angefochten. Die Vorinstanz auferlegte die Gerichtskosten von Fr. 6'300.00 (Entscheid-
gebuhr und Pauschale fur Schlichtungsverfahren) nach Massgabe von Art. 106 ZPO den
Klagern zu einem Viertel und dem Beklagten zu drei Vierteln. Letzteren verpflichtete sie
zudem dazu, die Klager mit Fr. 3'791.05 flr ihre Parteikosten zu entschadigen. Sie be-
grundete dies damit, dass die Klager in Ziff. 1 ihres Rechtsbegehrens im Eventualantrag
und in Ziff. 2 im Grundsatz, jedoch nicht hinsichtlich des Masses des Uberhangs und der

Wurzeln, obsiegten (vi-Entscheid, S. 17 f.).
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Unklar bleibt, ob sich die Ausfiihrungen des Beklagten auch auf die Verteilung der Pro-
zesskosten des Verfahrens betreffend vorsorgliche Beweisfihrung (SZ.2018.133-FS)
beziehen, welche die Vorinstanz analog der erstinstanzlichen Prozesskostenregelung
verteilte. Sinngemass ware wohl davon auszugehen, auch wenn die Berufung dazu keine
spezifischen Ausfiihrungen enthalt. Mit Blick auf die nachstehenden Ausflihrungen kann

dies allerdings offenbleiben.

b) Der Beklagte erachtet die erstinstanzliche Kostenverlegung als nicht korrekt. Die
verschiedenen Eventualantréage seien nicht zu summieren, sondern in Bezug zum anvi-
sierten Ziel zu beurteilen. Gerechtfertigt sei deshalb, den Parteien die Kosten gerade im
umgekehrten Verhéltnis, mindestens aber je zur Halfte, aufzuerlegen. Des Weiteren sei
zu berilicksichtigen, dass die Rechnung seines Rechtsvertreters einen anderen Betrag als

diejenige des Gegenanwalts ausweise (Berufung, S. 17).

c) Art. 106 Abs. 2 ZPO rdumt dem Richter ein weites Ermessen ein. Wird das Haupt-
begehren abgewiesen und nur das Eventualbegehren zugesprochen, so gilt im Umfang
der Differenz, um welchen der Streitwert des Eventualbegehrens unter demjenigen des
Hauptbegehrens liegt, der Klager als unterliegend (BK-STERCHI, 2012, Art. 106 ZPO

N 3 f.). Bei Forderungsklagen kann das genau ausgerechnet und bei anderen vermogens-
rechtlichen Streitigkeiten geschatzt werden (KUKO ZPO-SCHMID/JENT-S@RENSEN, 3. Aufl.,
Art. 106 ZPO N 2). Das Gericht kann dabei auch das Gewicht einzelner Rechtsbegehren
innerhalb eines Rechtsstreits berlcksichtigten (BGer 4A_266/2021 E. 3.3; BGer 4A_171/
2021 E. 5.2; BGer 4A_207/2015 E. 3.1; URWYLER/GRUTTER, DIKE-Komm-ZPO, 2. Aufl.,
Art. 106 N 6).

Der Begriindung der Vorinstanz ist implizit zu entnehmen, dass sie das Eventualbegehren
in Ziff. 1 des Klagebegehrens nur geringfligig weniger gewichtig einstufte als das Haupt-
begehren. Sodann erachtete sie die in Ziff. 2 verlangte Entfernung der Wurzeln, welche im
Klagebegehren lediglich in Klammern aufgefiihrt wurde, offenbar als nahezu vernachlas-
sigharen Aspekt. Beide Bewertungen sind mit Blick auf den bestehenden Spielraum der
Vorinstanz vertretbar. In Féllen, wie dem vorliegenden, in denen nicht die Bezahlung einer
bestimmten Geldsumme eingeklagt ist, kann die Bestimmung der anteilsmassigen Pro-
zessgewinn- bzw. -verlustanteile mit Schwierigkeiten verbunden sein, so dass eine gewis-
se Schematisierung unvermeidbar ist (BGer 5D _193/2014 E. 2.4). Zudem ist unter Be-
riicksichtigung der vorgenannten Gewichtung ohne weiteres nachvollziehbar, dass die
Vorinstanz die Klager als zu drei Vierteln obsiegend und den Beklagten als zu einem Vier-

tel unterliegend einstufte und die Kosten entsprechend verteilte. Entgegen der Auffassung
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des Beklagten summierte die Vorinstanz dabei nicht die verschiedenen (Eventual)Antra-

ge, sondern beurteilte diese entsprechend ihrer Gewichtung. Eine Verletzung von Art. 106
ZPO ist gesamthaft gesehen zu verneinen. Damit und weil die Berufung abgewiesen wird,
bleibt die erstinstanzliche Kosten- und Entschadigungsregelung, inkl. Kostenverteilung im

Verfahren betreffend vorsorgliche Beweisfiihrung, unveréndert.

3. Die Gerichtskosten des Berufungsverfahrens von Fr. 5'500.00 (Art. 10 ziff. 221
GKV) hat der unterliegende Beklagte zu bezahlen (Art. 106 Abs. 1 ZPO). Der vom Beklag-
ten geleistete Kostenvorschuss in selber Hohe wird damit verrechnet (Art. 111 Abs. 2
ZPO). Zudem hat der Beklagte die Klager fur deren Parteikosten im Berufungsverfahren
zu entschadigen (Art. 111 Abs. 2 ZPO). Der Rechtsvertreter der Klager hat eine Honorar-
note Uber Fr. 3'976.30 (inkl. Barauslagen und Mehrwertsteuer) eingereicht (B/21). Diese
basiert bei einem mittleren Honorar von Fr. 7'100.00 gemass Art. 14 lit. c HonO (Streitwert
Fr. 40'000.00 [s. vi-Entscheid, S. 5; Art. 91 Abs. 2 ZPQ]) auf einem Ansatz von 50% ge-
mass Art. 26 Abs. 1 lit. a ZPO. Im schriftlichen Verfahren ohne Besonderheiten betragt
der zu bertlicksichtigende Ansatz jedoch praxisgemass 40%, weshalb die Klager fiir ihre
Parteikosten mit Fr. 3'180.00 zu entschéadigen sind (40% von Fr. 7'100.00 = Fr. 2'840.00
[Art. 26 Abs. 1 lit. a HonO] zuzuglich 4% pauschal fir Barauslagen [Art. 28 HonO] und
7,7% fur Mehrwertsteuer [Art. 29 HonO]; gerundet).

Entscheid

1. Die Berufung wird abgewiesen.

2. Der Beklagte hat die Entscheidgebthr des Berufungsverfahrens von Fr. 5'500.00 zu
bezahlen, unter Verrechnung mit dem von ihm geleisteten Kostenvorschuss in glei-
cher Hohe.

3. Der Beklagte hat die Klager fir deren Parteikosten im Berufungsverfahren mit insge-
samt Fr. 3'180.00 zu entschadigen.
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