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Umweltprivatrecht

i Rechtsqguellen

A Unionsrecht

Im Berichtszeitraum gab es keine relevanten Anderungen.

B Gesetze

im Berichtszeitraum gab es keine relevanten Anderungen.

C Verordnungen

Im Berichtszeitraum gab es keine relevanten Anderungen.

D Weisungen/Erldsse

Im Berichtszeitraum gab es keine relevanten Anderungen.
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I Judikatur

il Judikatur

A EuGH

Im Berichtszeitraum gab es keine einschidgigen Entscheidungen.

B VEGH

Im Berichtszeitraum gab es keine einschlagigen Entscheidungen.

C VwGH

Im Berichtszeitraum gab es keine einschlagigen Entscheidungen.

D OGH
1 Machbarrecht

1.1  Unterlassungsanspruch gem § 364 Abs 2 ABGB

Larmimmission durch ,,gemeinwichtige” Straenbahnanlage

Dem beklagten StraRenbahnbetreiber wird mit Bescheid die eisenbahnrechtliche
Baugenehmigung filr die Verldngerung einer StraRenbahnlinie erteiit.” Der Kia-
ger ist Mieter einer an dieser StraRenbahnlinie gelegenen Wohnung. Er begehit
Unterlassung der ortsuntiblichen und gesundheitsbeeintrachtigenden Larm- und
Erschitterungsimmissionen durch den erweiterten Straftenbahnbetrieb. Das
Erstgericht weist das Klagebegehren ab, das Berufungsgericht bestatigt die
Entscheidung.

Der OGH setzt sich im Revisionsverfahren erstmals mit der Frage auseinan-
der, ob eine gemeinwichtige Anlage, deren Genehmigungsverfahren keine Par-
teistellung vorsieht, den Tatbestand einer ,behdrdlich genehmigten Anlage" iSd
§ 364a ABGB erflillt und damit den Unterlassungsanspruch gem § 364 Abs 2
ABGB entzieht. Das Héchstgericht verweist zunachst auf die bedeutende Ent-
scheidung 8 Ob 128/09w, nach der das Tatbestandsmerkmal einer behordlich
genehmigten Anlage nur dann zu bejahen sei, wenn dem betroffenen Anrainer
im Bewilligungsverfahren Parteistellung zukomme.” Diese Ansicht wurde unter
Einbeziehung von europa-, verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Aspekten
und vor allem mit Blick auf Art 6 EMRK ausfihrlich begriindet. Ob das auch far
,gemeinwichtige” Anlagen zu gelten habe, also fiir Anlagen, denen gegeniber
den ,normalen® (gewerblichen) Betriebsaniagen des § 364a ABGB ein erhebiich

1 OGH 28.2.2016, 1 Ob 47/15s — StraBenbahn - RdU 2016, 81 (E. Wagner) = Zak
2016, 92 = immolex 2016, 147 {(Hagen) = JBl 2016, 318 (Kerschner) = EvBl
2016/124 (Schneider) = ecolex 2016, 865; vgl auch Angyan, Die Voraussetzung der
Parteistellung bei gemeinwichtigen Anlagen, RdW 2016, 741.

2 OGH 22.6.2010, 8 Ob 128/09w, SZ 2010/112 = JBI 2011, 234 (E. Wagner) = RdU
2011, 71 (Kisslinger).

225




Limwelprivatrecht

gesteigertes Offentliches Interesse am Betrieb zukommt, lieR der achte Seﬂat
ausdricklich offen.

Nun hat der OGH entschieden, dass bei gemeinwichtigen Betrieben Untep.
lassungsanspriche nach § 364 Abs 2 ABGB auch dann auszuschliefien Seien
wenn den betroffenen Nachbarn keine verfahrensrechtliche Parteistellung einge:
raumt wird, im Bewilligungsverfahren aber auf ihre schutzwilrdigen Interessen
generell Rucksicht zu nehmen sei.” Je hoher das allgemeine Interesse am Re.
trieb der betreffenden Anlage sei, desto weniger Bedeutung komme dem Immjs.
sionsschutz der Nachbarn zu. Im Allgemeininteresse dirfe es ihnen zugemutet
werden, das Mall des § 364 Abs 2 ABGB Ubersteigende Einwirkungen ohng
Abwehrmaoglichkeit hinzunehmen. Als Indiz fiir ein besonderes Allgemeininteres.
se kénne die Méglichkeit des Betreibers zur allenfalls notwendigen Enteignung
zu Zwecken des Aniagenbaus und -betriebs herangezogen werden,” ebensg
eine gesetzlich angeordnete Betriebspflicht (vgl §§ 2, 22 EisbG).” Weiters doky-
mentiere gerade der Umstand, dass die einschisgigen Verwaltungsvorschriften
eine Verfahrensbeteiligung der Nachbarn nicht vorsehen, das besonders hohe
offentliche Interesse.® Diese Kriterien seien bei Eisenbahnen erfillt. Auch die
Uberwiegende Lehre unterstelle Eisenbahnen dem § 364a ABGR.”

Das Hochstgericht grenzt den Umfang der Sperrwirkung aber mit der Reich-
weite der erteilten Genehmigung ein. Werden von der Behérde bestimmte Grenz-
werte festgesetzl, seien diese einzuhalten. Ansonsten missen Nachbarn (nur)
sofche Immissionen hinnehmen, die fir den Betrieb der genehmigten Anlage
typisch sind und auch nicht durch zumutbare Vorkehrungen hintangehalten oder
verringert werden kénnen. Ob der klagende Wohnungsmieter unter diesen Ge-
sichtspunkten die Larmimmissionen hinzunehmen habe, konnte mangels ausrei-
chender Tatsachenfeststeliungen der Vorinstanzen noch nicht beurteilt werden.

Die gegensténdliche Entscheidung wurde in der Literatur sehr kontrovers dis-
kutiert. Ein Teil der Lehre bt an der Sperrwirkung gemeinwichtiger Betriebe
auch ohne Parteistellung Kritik® und zeigt eine ganze Reihe offener Probleme
dieser neuen Judikaturlinie auf.® Ein anderer Teil der Lehre beftirwortet die Ent-
scheidung im Grundsétzlichen.' E. Wagner, auf deren Thesen sich die héchst-

3 Dies ist bei Eisenbahnanlagen der Fall: Gem § 14a Abs 3 EisbG wird im Rahmen
der Eisenbahnkonzession das éffentliche Interesse an Erbauung und Betrieb ge-
genuber entgegensiehenden Interessen abgewogen. Die Konzession darf nur erteiit
werden, wenn das dffentliche Interesse Uberwiegt;, vgl £. Wagner, Anm Rdt) 2018,
81.

4 Unter Berufung auf £. Wagner, Die gewerbliche Betriebsanlage (1996) 146 f und
Aicher, in Funk/Aicher/Novak (Hrsg), Militarische Luftfahrt und Verfassung (1988)
129.

5 Dazu aber kritisch E£. Wagner, Anm RdU 2016, 81: Eine bestehende Betrighspflicht
(wie etwa §§ 2, 22 EisbG) allein geniige nicht, da sich diese an den Betreiber richte,
aber fur sich alieine noch nicht die grundrechtiichen Parameter fur die Zuldssigieit
des Eingriffs in das Eigentumsrecht gewahrieiste.

6 Auch dazu kritisch E. Wagner, Anm RdU 2016, 81.

7 Mit Verweis auf Holzner in Klete¢ka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'™, Rz 4 zu § 364a;
Koziol-Welser/Kletecka, Burgeriiches Recht 1" (2014) Rz 903; E. Wagner, Betriebs-
aniage 215 ff.

8 Kerschner, Anm JBIl 2018, 318; Hagen, Anm immolex 2016 147, Angyan, Rdaw
2016, 741,

9 Insbesondere Kerschner, Anm JBI 2016, 318.
10 E. Wagner, Anm RdU 20186, 81.
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erichtliche Entscheidung weitgehend stitzt, begrifit den zum Ausdruck ge-
prachten Vorsorgeanspruch, mahnt aber bei der Beurteilung des besonderen
aberwiegenden Aligemeininteresses zur Vorsicht. Diese sei nur auf Grund nor-
mativer Wertungen vorzunehmen. Ein gemeinwichtiger Betrieb kénne daher nur
dann angenommen werden, wenn die Kriterien flr die Zuia‘ssiqkeit einer Eigen-
tumsbeschrankung auch (hypothetisch) tatsachlich erfillt seien. '

Die konkreten Enteignungsvoraussetzungen, namlich Bedarf, Notwendigkeit,
Eignung der gemeinwichtigen Anlage und VerhaltnisméBigkeit des Eingriffs
wurden durch die Gerichte im konkreten Fall atlerdings nicht gepraft.

Lichtreflexion durch Photovoltaikanlage

Die Photovoltaikanlage auf dem Hausdach der Beklagten reflektiert vom Friih-
jahr bis zum SPétsommer das Sonnenlicht in einer massiv gesundheitsgefahr-
denden Weise. 2 hie Lichtreflexionen blenden den benachbarten Grundsticksei-
gentlimer in seiner Wohnung und auf der Terrasse. Er begehrt Unterlassung der
Lichtimmissionen. Das Erstgericht gibt dem Begehren statt. Das Berufungsge-
richt bestatigt das Urteil: Die Lichireflexionen der Photovoltaikaniage (berschrei-
ten in casu das ortsitbliche Maf und flihrten zu einer wesenilichen Beeintrachti-
gung der ortstblichen Nutzung auf der gestorten Liegenschaft. Der OGH [&sst —
wohl wenig Gberraschend - die Revision mangels erheblicher Rechtsfrage nicht
2u. Lichtimmissionen waren tatsachlich bereits mehrfach Gegenstand oberstge-
richtlicher Entscheidungen. Diese betrafen nicht nur die von kiinstlichen (techni-
schen) Lichtquellen ausgehenden Einwirkungen, sondern auch die Unterlassung
von Einwirkungen auf Grund reflektierten Sonnenlichts.”® In der vorliegenden
Entscheidung wird erneut klargestelit, dass es unerheblich sei, ob die Immission
von einer kiinstlichen oder naturlichen Lichtquelle ausgehe. Zutreffend wieder-
holt der OGH, dass gesundheitsgefdhrdende Immissionen grundsatzlich nie
ortsublich sein kodnnen. Dem beeintrachtigten Nachbarn durfe auch nicht zuge-
mutet werden, seine Wohnung wéhrend der gesundheitsgefahrdenden Biendwir-
kung komplett zu verdunkeln oder die Terrasse nicht zu betreten.” Dem ist
nichts hinzuzuflgen. ’

Larmimmissionen durch Kirchenglocken — unzulassiges Klagebegehren

Der Klager begehrt im gegenstandiichen Fall, die Dompfarre Linz fiir schuldig zu
erkennen, ,ab sofort bei sonstiger Exekution samtliches Schlagen von Giocken
(welche auch immer) zu den Zwecken von Zeitmessung (Zeitschlagen) zwischen
92-00 Uhr und 06:00 Uhr - mit Ausnahme der Nacht vom 31. 12. auf 1. 1. (Sil-
vesternacht) - zu unterlassen®.’® Der OGH erklart die ordentliche Revision fur

nicht zuldssig: Der Inhalt des nachbarrechtlichen Untersagungsanspruchs sei,

11 E. Wagner, Anm RdU 2016, 81.

12 OGH 13.3.2016, 4 Oh 43/16a - Photovoltaikantage - ecolex 2016, 5688 = Zak 2016,
153 = RAU-U&T 2016, 142 (zusl Riederer) = immolex 2016, 262 {zust Klein).

13 OGH 3.5.2011, 10 Ob 20/11f, Zak 2011, 192 = AnwBl 2011, 357 vgl auch Schick-
mair, Beeintrachtigungen durch Licht, RFG 2014, 202

14 Im Rahmen der Wesentlichkeitspriffung zumutbare Abwehrmafinahmen des Beein-
trichtigten miteinzubeziehen, ist durchaus kritisch zu sehen; vgi Kerschner/E. Wag-
ner in Fenyves/Kerschner/Venkileh (Hrsg), KiangS, Rz 238 zu § 364; Riederer, Anm
RdU 2016, 142; vgl dazu auch die Entscheidung JZigarrenrauch®.

15  OGH 26.4.2016 — Kirchenglocken — 6 Ob 7/16xZak 2016, 192.
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dem Verpflichteten die Sorge daflr aufzutragen, dass sein Nachbar nicht durch
Immissionen beeintréchtigt werde. Die Art, wie dies zu geschehen habe, misse
aber dem Verpflichteten Gberlassen bleiben. Soweit das Begehren auf sichernde
Vorkehrungen gerichtet sei, dirfe daher keine bestimmte Einrichtung verlangt
werden. Der Exekutionstitel richte sich auf eine im materiellen Recht vorgezeich-
nete Verpflichtung auf dauerndes, kunftiges, inhaltlich vom Verpflichteten zy
bestimmendes Handeln.” Im gegensténdlichen Fall entspreche das Kiagebe-
gehren diesen Vorgaben nicht. Damit unterbleibt bedauerlicherweise eine inhait-
liche Erérterung der aufgeworfenen Fragen.

Zigarrenrauch aus benachbarter Mietwchnung

Der OGH befasst sich in dieser Entscheidung erstmals mit der Ortsuntiblich- und
Wesentlichkeit nachbarlichen Zigas’r@nz‘auchs.17 Die Streitparteien sind Mieter
desselben Wohngebéudes in der Wiener Innenstadt, deren Terrassen nur weni-
ge Meter voneinander entfernt liegen. Der zigarrenrauchende Beklagte ist Autor
und arbeitet in seiner Wohnung. Er raucht taglich ein bis zwei Zigarren, wobei er
eine Zigarre regelmalig um Mitternacht raucht. Er tut dies entweder bei ge-
schlossenem Fenster und anschlieBendem Liften, bei gedfinetem Fenster oder
auf der Terrasse. Der Klager ist Nichtraucher und fUhlt sich durch den in seine
Wohnung eindringenden Zigarrenrauch massiv beeintréchtigt. Eine gesundheits-
schadliche Schadstoffkonzentration wird nicht festgestellt. Das Erstgericht weist
das Klagebegehren mit der Begriindung ab, das Rauchverhalten des Bekiagten
habe bereits bestanden, als der Kldger seine Wohnung angemietet habe.’® An-
ders habe nach dem Berufungsgericht der Beklagte Rauchimmissionen wahrend
der in Wien Ublichen néchtlichen Ruhezeit zwischen 22:00 und 6:00 Uhr zu un-

16 Vgt dazu schon OGH 27.6.2007, 8 Ob 135/06w, wobl 2007, 317/124 (Vonkilch) =
RdU 2008/42 (Kerschner).

17 OGH 16.11.2016, 2 Ob 1/16k ~ Zigarrenrauch — RdU 2017/33 (Ecker) = ecolex
2017/1. Schon das Urteil erster Instanz sorgte fir mediales Aufsehen: vl
http:/iwien.orf.at/news/stories/2690178/; hitp://derstandard.at/2000010587042/Gericht-
verhaengte-ueber-Mieter-Rauchverbot-in-eigener-Wohnung; hittps://kurier.at/chronik/
oesterreich/ogh-urteilt-ueber-zigarrenrauch-am-batkon/203.365.837; http://diepresse.com/
home/recht/rechtaligemein/464 1453/Gericht-verbietet-Nachbarn-Rauchen: so auch
die OGH-Entscheidung: hittp:/Awww.vienna.at/streit-um-zigarrenrauch-ogh-tegt-nachbarm-
fixe-rauchzeiten-auff5037795; https./fwww.gmx.at/magazine/panorama/oberste-
gerichtshof-verbietet-rauchen-wohnung-32037934; hitp://diepresse.com/home/recht/
rechtallgemein/5126770/Hoechstgerichi-beschraenkt-Rauchen-in-eigener-Wohnung:
http://derstandard.at/2000048507305/Hoechstgericht-schraenkt-Rauchen-in-eigener-
Wohnung-ein (Stand jeweils 10.3.2017).

18 Nach stRsp missen sich neu hinzukommende Nachbarn mit einer im Gebiet vor-
herrschenden Immission grundsétzlich abfinden, zumal in immissionsbelasteten Ge-
bieten auch die Grundstlckspreise entsprechend niedriger seien. Zum Teil wird
auch allein auf die Kenntnis der Immissionssituation abgestellt. Bei gesundheits-
schédlichen lmmissionen soll es darauf ankommen, ob die Gesundheitsgefahrdung
erkennbar war; vgl etwa OGH 17.2.2010, 2 Ob 57/09k: OGH 26.2.2016, 8 Ob 59/15g;
aA Kerschnet/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang®, Rz 268 f zu
§ 364 mwN; Wilhe/m, Immission Tabakrauch: Eigentumnsfreiheitsklage, Persénlich-
keitsschutz, ecolex 2015, 525. Der Aspekt ,neu hinzukommender Nachbar® wurde
im konkreten Fall vom Berufungsgericht zutreffend fiir nicht anwendbar erachtet und
atch in der Revision nicht mehr behandelt.

228




1 Judikatur

terlassen. Der OGH bejaht ebenfalis das Bestehen eines Unterlassungs-
anspruches, entwickelt aber ein differenzierteres Zeitsystem (naner dazu gleich
unten).

Zu den Entscheidungsgriinden: Die Qualifikation der Rauchimmission als
unmittelbare Zuleitung wird uE zutreffend verneint, da der Rauch mittelbar Gber
das Tragermedium Luft fransportiert wird."® Fur die Beurteilung der Ortsiiblichkeit
der Beeintrachtigung stellt der OGH auf die tats&chlichen Verhaltnisse ab. Das
Rauchen sei zwar — auch in der Wiener Innenstadt und in der eigenen Wohnung
— geselischaftlich weit verbreitet, der Kiager sei im konkreten Fall aber dem aus-
stromenden Tabakgeruch in einer Weise ausgesetzt, die in ihrer Dauer (bis zu
fanfeinhalb Stunden taglich) und Intensitat (Zigarre) nicht mehr als ortstblich
hezeichnet werden kénne, zumal es keinen ,Grundpegel” flr Zigarrengeruch
gebe. Ein Teil der Lehre schlieltt bei Zigarettenrauch die Ortsblichkeit schon auf
Grund der davon ausgehenden Gesundheitsgefédhrdungen grundsatzlich aus.”
Eine Gesundheitsgefahrdung wurde vom Erstgericht hier aber verneint. Tatséch-
lich wird wohl nicht jede Belastigung durch Rauch zwingend eine Gesundheits-
gefahrdung darstellen.”’ Die Aktivlegitimation des Mieters wird im Sinne stRsp
ohne weitere Erdrterung eamgenommen.22

Bei der Wesentlichkeit der Beeintréchtigung sei nach dem OGH nicht auf das
subjektive Empfinden (die besondere Empfindlichkeit) der betroffenen Person
abzustellen, sondern auf das Empfinden eines Durchschnittsmenschen, der sich
in der Lage des Gestérten befindet. Zusétzlich verweist er auf den Standpunkt
_eines verstandigen Durchschnittsmenschen, der auf die allgemeinen Inferessen
und geselischaftlich bedeutsamen Gesichtspunkte wenigstens auch Bedacht
nimmt.“*® Der im Nachbarrecht gebotene Interessenausgleich fordere von beiden
Seiten gegenseitige Rilcksichtnahme und Toleranz. Beim Zusammenleben meh-
rerer Personen in einem Haus seien dadurch bedingte Unannehmlichkeiten
grundsatzlich in Kauf zu nehmen und ein akzeptabler Ausgleich der gegenlaufi-
gen Interessen zu finden. Das schliefe nicht aus, dass in die vorzunehmende
Interessenabwagung die persénlichen Lebensumsténde und individuellen Ge-
wohnheiten aller Beteiligten einflieRen kénnen. Im gegenstandlichen Fall sei der
Rauchgeruch jedenfalls auch fir den durchschnittlichen Nichtraucher auffallig
und stoérend.

19 AA Wilhelm, ecolex 2015, 525.

20 Prader, Rauchen auf dem Balkon und im Garten, RdW 2012, 258; Wilthelm, ecolex
2015, 525; derselbe, Raucher- oder Nichtraucherschutz, ecolex 2016, 1; iro, Rau-
chen auf dem Balkon, RdW 2013, 315,

21 Vgl Ecker, Anm RdU 2017/33.

22 Die Aktiviegitimation bloR obligatorisch Berechtigter ablehnend Kerschner/E. Wag-
ner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch {Hrsg), Klang®, Rz 251ff zu § 364; Spielblichler in
Rummel (Hrsg), ABGB?, Rz 5 zu § 372; Winner in Rummel/Lukas, ABGB®, Rz 15 zu
§ 372; Holzner in Schauer/Kletecka (Hrsg), ABGB-ON", Rz 3 zu § 372.

23 So schon OGH 21.12.1999, 1 Ob 6/99k, SZ 72/205 = RdU 2000/32 (Kerschner),
OGH 29.10.2009, 9 Ob 62/09x uva. Das Abstellen auf den ,verstandigen Durch-
schnittsmenschen®, welcher auf offentliche Interessen Ricksicht nimmt, wird zum
Teil heftig kritisiert; Vonkilch, Anm wobl 2004/78; Kerschner, Anm RdU 2000/32;
Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang®, Rz 237 zu
§ 364; Oberhammer in Schwimann/Kodek (Hrsq), ABGB', Rz 20 zu § 364; vgl dazu
auch Aigner, Uber die Bedeutung subjektiver Eigenschaften des Nachbarn bei der
Immissionsabwehr, RdU 2016/116.
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Damit werden Wesentlichkeit und Ortsuniblichkeit der Immission grundsat;.
fich bejaht. Mdchte man nun annehmen, dass der Unterlassungsanspruch gem
§ 364 Abs 2 ABGB ob des Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen bejahg
wird, enttduscht der OGH. Er erweitert seine Uberlegungen dahingehend, dass
es zu wesentlichen Beeintréchtigungen nur dann kemme, wenn der Kldger wih.
rend der Rauchpausen des Beklagten die Terrasse niitze oder die Tiir bzw dag
Fenster offne. Da beide ihre Wohnungen im Rahmen des Mietvertrages nach
ihren personlichen Vorlieben nitzen diirfen, miisse es zu einem angemessenen
Interessenausgleich kommen. Das Hochstgericht nimmt diesen Ausgleich wie
folgt vor: Die Nachtruhe dirfe von 22:00 — 6:00 Uhr nicht gestért werden. In den
Wintermonaten (1.11. bis 30.4.) verbringe alterdings ein durchschnittlicher Woh.-
nungsmieter diese Zeit in geschlossenen Rdumen; daher diife nachtlich ge-
raucht werden. Tagstber musse im Winter (nur) ausreichende Zeit zum Liften
gegeben sein (von 8:00 — 9:00 Uhr, 13:00 ~ 14:00 Uhr und 19:00 bis 20:00 Uhr),
Im Sommer (1.5. bis 31.10.) darf tagstiber wahrend der Ruhe- und Essenszeiten
von 8:00 ~ 10:00 Uhr, 12:00 ~ 15:00 Uhr und 18:00 - 20:00 Uhr nicht gestért
werden. Wahrend der Ubrigen Zeiten liege tagsiber keine wesentliche Beein-
trachtigung der ortstiblichen Nutzung der Mietwohnung vor.

Eine derart konturlose Interessenabwégung erscheint hichst zweifelhaft. Sie
kann in einer pluralistischen Gesellschaft nur von subjektiven Eigenwertungen
des Hochstgerichts getragen sein. Beheb:ge Interessenabwégung ist in § 364
Abs 2 ABGB aber gerade nicht angelegt 364 Abs 2 ABGB knpft an die fakti-
schen Umstande der Wesentlichkeit und Ortsunubhchkelt an und soll freihdndi-
ge* Interessenabwagungen unterbinden.”® Auch das Ricksichtnahmegebot des
§ 364 Abs 1 ABGB schafft keine Grundlage dafir, Billigkeitserwagungen an die
Stelle der Kriterien des Abs 2 treten zu lassen.”® Das Nichtbenutzen der Terras-
se oder das Geschlossenhalten der Fenster durch den Kldger zu bestimmten
Zeiten kdnnen auch nicht als zumutbare, die Unwesentlichkeit bewirkende Ab-
wehrmalinahmen verstanden werden. Will man solche Abwehrmalinahmen fir
die Beurteilung der Wesentlichkeit tiberhaupt ins Spiel bringen,?” kénnen sie hier
wohl nicht als zumutbar qualffiziert werden. Ebenso wenig kann man den Gestér-
ten darauf verweisen, dann zu Luften und seine Fenster und Tlren zu &ffnen,
wenn gerade nicht geraucht wird.”® Der beeintrdchtigte Nachbar soll vom Storen
nicht zu bestimmten Verhaltensweisen gezwungen werden kénnen.

Entscheidend muss sein, ob nach den tatsédchlichen Verhéltnissen eine we-
sentliche und ortsuniibliche Beeintrachtigung durch Rauchimmissionen vorliegt.
Ist der Tathestand des § 364 Abs 2 ABGB — wie hier — erfiillt, ist ein Unterlas-

24 Schon Kerschner, Anm RdU 2000/32; Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/
Vonkiich (Hrsg), Klang®, Rz 237 zu § 364, Oberhammer in Schwimann/Kodek {Hrsg),
ABGR*, Rz 20 zu § 364; Vonkilch, Anm wobl 2004/78; auch Ecker, Anm RdU
201?/33 der sich allerdings fur die Festlegung von ,rauchfreien” Zeitrdumen unter
Berufung auf § 16 ABGB (Finfluss des Grundrechtes auf freie Lebensgestaltung
gem Art 8 Abs 1 EMRK) ausspricht; siehe zur Interessenabwégung auch Kerschner,
Die lex-ata-Grenze: Gesetzesbindung und ABGB, in Fenyves/Kerschner/Vonkilch
(Hrsg}, 200 Jahre ABGB - Evolution einer Kodifikation (2012) 119 (132).

25 Vgl Vankilch, Anm wobl 2004/78.

26 Oberhammer in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB', Rz 20 zu § 364.

27 Kritisch Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang®, Rz 238
zu § 364; vgi aber OGH 3.5.2011, 10 Ob 20/11f, Zak 2011, 192 = AnwBi 2011, 357,

28 Prader, RdW 2012, 258,
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sungsanspruch zu bejahen. Es liegt dann allein beim Raucher, wie er die Unter-
lassung der Stérung bewerkstelligt. Unter Umstanden ist er gehalten, in anderen
oder in geschlossenen Raumen oder gar nicht zu rauchen.

Ein an der Entscheidung beteiligter Hochstrichter sieht das Urteil als ,Einzel-
falfentscheidung”: Obwohl von jedem OGH-Spruch eine generalisierende Wir-
kung ausgehe, kdnnten Regelungen andernorts ganz anders ausfailen. Denn die
Hochstrichter seien auf die konkrete Wohnsituation der streitenden Nachbarn

eingegangen.
1.2  Unterlassungsanspruch gem § 364 Abs 3 ABGB

Unzumutbare Beschattung durch Zypressen

Die Beklagten haben im Jahr 1980 entiang ihrer Grundstiicksgrenze Zypressen
gesetzt, die mittlerweile eine Hohe von 15 bis 18 Meter erreichen und Teile der
penachbarten klagerischen Liegenschaft das ganze Jahr {iber massiv beschat-
ten.?® Im Herbst und Winter liegen bereits ab ca 15:00 Uhr der gesamtie Garten-
bereich und alle Fenster im Schatten. In der Wohnung muss am Nachmittag
bereits kinstliches Licht verwendet und es muss auch vermehrt geheizt werden.
Immer wieder brechen kieinere A§te ab und fallen in den klagerischen Garten.
Auch ein groRer Ast fiel vor einigen Jahren auf die Liegenschaft der Klagerin.
Das Klagebegehren ist auf Beseitigung des unzumutbaren Lichtentzugs und der
Gefahrdung durch Aste gerichtet. Die Unterinstanzen gaben dem Klagebegehren
statt. Der OGH sieht darin keine korrekturbedirftige Fehibeurteilung. Bei der
Unzumutbarkeitspriffung misse zwar herlicksichtigt werden, dass die Pflanzen
vor Inkraftireten des § 364 Abs 3 ABGB gepflanzt worden seien,31 seine Anwen-
dung kénne aber nicht daran scheitern, weil das Gesetz eine solche Einschran-
kung nicht vorsehe. Besonderes Gewicht komme stets dem Ausmal der Beein-
trachtigung der Nachbarliegenschaft zu. Je naher die Beeintrachtigung an der
Grenze der Orisiiblichkeit liege, desto weniger sei ihre Unzumutbarkeit anzu-
nehmen.*

Auf Grund der nachgewiesenen Gefahr des Herabfallens grofierer Aste und
der damit verbundenen Gefahrdung von Sachen oder Personen auf der Nach-
barliegenschaft misse nach dem OGH auch eine (vorbeugende) Unterlassungs-
klage zugestanden werden.

Aktiviegitimation des Miteigentlimers

in einer weiteren Entscheidung zu § 364 Abs 3 ABGB, in der 20 Jahre alte
Eschen, Kiefern und Tannen von 8 bis 14 m Hohe einen waldartigen Baumbe-

29  Danzl zitiert in hﬁp:f/derstandard.at/2000048507305/Hoechstgericht~schraenkt—Rauchen~
in-eigener-Wohnung-ein (Stand 10.3.2017).

30 OGH 19.40.2016, 1 Ob 84/16h — Zypressen.

31 So auch OGH 9.10.2007, 10 Ob 60/06f, JBI 2008, 313; kritisch aber E. Wagner,
Aktueiles zum Umweltprivatrecht, in [UR (Hrsg), Jahrbuch des ésterreichischen und
europaischen Umweltrechts 2009 (2009} 56.

32  Die Beurteilung der Ortsunilblichkeit und der Unzumutbarkeit hat aber wohl villig
unabh&ngig voneinander zu erfolgen. Es nandelt sich um eindeutig getrennte Tatbe-
standsmerkmale; so Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg),
Klang®, Rz 360, 366 zu § 364.
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stand aufweisen und die benachbarte Liegenschaft beschatten, reiche nach dem
OGH der durch die Vorinstanzen fesigestellie Sachverhalt fur die rechtliche
Beurteilung einer unzumutbaren Beschattung nicht aus.” Es fehlten konkrete
Feststellungen zum Ausmall der vegetationsbedingten Verschattung der Wohn.
rdume bzw Terrasse des Klagers, zu den Beschattungszeiten je nach Jahreszej
und zur vorgebrachten Vermoosung des Rasens.

Der OGH trifft aber dennoch einige nicht unwesentliche Klarstellungen: Die
Rsp, nach der die Beeintrachtigung einer verhalinisméliig geringflgigen Flache
unabhangig von ihrer Dauer nicht unzumutbhar sei, beziehe sich auf die tatséch-
lich genutzte Grundflache, da Wohnungseigentimer einer grofieren Anlage
wegen ihres geringen Grundanteils ansonsten regelmafig von einem Anspruch
nach § 364 Abs 3 ABGB ausgeschlossen waren. Bei einer Miteigentlimer-
gemeinschaft sei grundsétzlich jeder einzelne Berechtigte zur Abwehr von Stg.-
rungen legitimiert, sofern er sich nicht in Widerspruch mit den Ubrigen setze ™
Dies gelte auch fir einen Wohnungseigentimer hinsichtlich allgemeiner Haustei-
le, wie den hier strittigen Hausgarten, der nach dem Grundbuchstand kein Zube-
hér des Wohnungseigentums darstelie.

1.2.1 Beseitigungsanspruch

§ 364b ABGB - Errichtung einer Stitzmauer

Die Streitparteien sind Eigentiimer benachbarter Liegenschaften, wobei der
Kldger Oberlieger und der Beklagte Unterlieger ist. Im Zuge der Errichtung einer
Garage auf seinem Grundstlck grabt der Beklagte entlang der Grundstucks—
grenze einen Teil der Bdschung ab, sodass der Hangwinkel steiler wird.* Die
Hangstabilitdt im Sinne einer zu beflrchtenden Hangrutschung wird dadurch
zwar nicht beeintrachtigt, es kommt aber zu einer Absackung des Grundstlicks
des Klagers (um bisher bereits 0,5 m). Diese Absackung kann nach den Fest-
stellungen nur durch die Errichtung einer Stitzmauer verhindert werden. Das
Klagebegehren ist auf die Herstellung einer soichen Stlutzmauer gerichtet, Das
Erstgericht gab dem Begehren statt; das Berufungsgericht hob das Ersturteil zur
Verfahrenserganzung auf. Es sei zu priifen, ob die Erichtung einer Stiltzmauer
auch tunlich sei. Der Rekurs an den OGH sei zul&ssig, weil fraglich sei, ob der
Klager unmittelbar die Errichtung einer Stiitzmauer fordern oder nur allgemein
MaBnahmen verlangen kénne, die das angestrebte Ziel erreichen bzw ob der
Klager bei Untunlichkeit der Naturalrestitution auf Wertersatz umsteigen kdnne.
Der OGH lasst die Rekurse der Streitparteien in Ermangelung erheblicher
Rechtsfragen nicht zu. Er halt § 364b ABGB (entgegen dem Vorbringen des
Bekiagten) fir anwendbar, da dieser ganz allgemein die Sicherung der FFestigkeit
und Standsicherheit des Nachbargrundstiicks gegen Eingriffe in die bodenphysi-
kalische Beschaffenheit bezwecke, etwa dann, wenn dem Nachbargrundstiick
durch eine Hangabgrabung die Stitze entzogen werde. * Dass auf § 364 Abs 2
ABGB oder § 364b ABGB gestiitzte Untertassungsbegehren nur (allgemein) auf
sichernde Vorkehrungen und nicht auf bestimmte Einrichtungen gerichtet sein
darfen, sei hier mangels Unterlassungsbegehrens unerheblich, Setbst wenn man

33 OGH 26.2.2016, 8 Ob 59/15g, Zak 2016, 193 = bbl 2016/156 = AnwB| 2016, 444,
34 Vgl ndher Perner, Miteigentiimer im Zivilprozess, OJZ 2010, 5 (7).

35 OGH 25.10.2016, 4 Ob 123/16s - Stutzmauer.

36 Vgl RIS-Justiz RS300563264,; RS0110474.
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diese Rsp im Rahmen des § 364b ABGB fruchtbar machen wolite, konne ein
pestimmtes Begehren gestellt werden, wenn offenkundig kein anderes Mittel zur
Abhilfe geeignet sei. Die Stutzmauer stelle die einzige MaRknahme dar, eine
kiinftige Absenkung des Grundstiicks des Klagers zu vermeiden.

Die Deutung der geltend gemachten Forderung als Beseitigungsanspruch er-
scheint insofern probiematisch, als ein solcher Anspruch auf Wiederherstellung
der erforderlichen Stitze, also auf die Beseitigung” des Stutzungsverlustes
gerichtet ist. Dabei wird in Abgrenzung zur schadenersatzrechtlichen Naturalre-
stitution (therwiegend die Contrarius-actus-Theorie vertreten.”” Die Errichtung
einer Stitzmauer ist zwar wohl keine solche Wiederherstellung in natura durch
contrarius actus (das wére die Rickschittung des Aushubmaterials), sondern
Schadenersatz durch Naturairestitution (Wiederherstellung durch noch nicht
vorhandene, aber Abhilfe schaffende Befestigung).”® Der OGH gewahrt diesen
Anspruch freilich — was in der Sache entscheidend ist — ohnehin in stRsp ver-
schuldensunabhangig.”

Beseitigungsanspruch bei Tunlichkeit

Ein Fachunternehmen, das von den Klagern zur Errichtung einer Forststralie
beauftragt wird, fihrt die Arbeiten nicht fachgerecht durch, sodass Steine auf die
benachbarte Liegenschaft des Beklagten abrutschen und Teile eines Wildbach-
gerinnes verschitten.*® Dadurch kommt es zur Verschlammung des Gerinnebet-
tes, zur Anhebung der Bachsohle und zu nachteiligen Auswirkungen und Sché-
den am Waldbestand. Die damit verbundene Minderung des Grundstlickswerts
betragt 250 EUR. Die Beseitigung des abgerutschien Materials wiirde Kosten
idHv 7.800 EUR verursachen. Die Klager begehren die Feststellung der Unzu-
idssigkeit der vom Beklagten begehrten Naturalrestitution. Das Erstgereicht gibt
dem Begehren wegen Untunlichkeit der Naturalrestitution statt. Das Berufungs-
gericht bejaht hingegen Tunlichkeit.

Der OGH stellie das Urteil des Erstgerichts wieder her und verweist zunachst
auf die stRsp, die aus § 523 ABGB auch einen Beseitigungsanspruch des beein-
trachtigten Eigentiimers ableitet.”’ Fur die schwierige Abgrenzungsfrage zum
Schadenersatzanspruch schliefdt sich der OGH hier jener Lehre an, nach der mit
dem eigentumsrechtlichen Beseitigungsanspruch nur die Ausschaltung der Sto-
rungsquelle, nicht aber die vollstdndige Wiederherstellung des vorherigen Zu-
stands verlangt werden konne:? der Storer habe nur die Aufwendungen der

37 Zur Problematik des Beseitigungsanspruchs und dessen Abgrenzung zum Schaden-
ersatz naher Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang®,
Rz 52 ff zu § 364b und Rz 74 zu § 364 ff; vgl auch die Entscheidung unien OGH
2452016, 1 Ob 62/16y — Beseitigungsanspruch und Tunlichkeit - RdU 2016, 216
(Jandl) = ZVB 2016, 424 (L.-M. Wagner) = immolex 2016, 297 {Hagen) = bbl 2016, 212.

38 Vgl Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsq), Klang®, Rz 58 zu
§ 364b.

39  Siehe naher Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang®,
Rz 22 if zu § 364b.

40 OGH 24.5.2016, 1 Ob 62/16y — Beseitigungsanspruch und Tunlichkeit — RdlJ 2016,
216 (krit Jandi} = ZVB 2016, 424 (L.- M. Wagner) = immolex 2016, 297 (Hagen) =
bbl 2016, 212.

41 Vgl RIS-Justiz RS0012040, RS0112687 ua.

42  Koziol, Grundfragen des Schadenersatzrechts (2010) Rz 2/15 ff; Fecher/Riss in
Koziot/Bydiinski/Bolienberger (Hrsg), ABGB*, Rz 14 zu § 364.
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Beseitigung der Stérungsqueile zu tragen, nicht aber fiir die oft sehr weitgehgp,.
den Folgeschaden einzustehen; er habe auch nicht den friiheren Zustand wjg.
derherzustellen. Erstmals — und hier zeigt sich die besondere Bedeulung dg,
Entscheidung — wird héchstgerichtlich der Frage nachgegangen, ob auch im
Rahmen des Beseitigungsanspruchs die Tunlichkeit (vgl § 1323 ABGB) eing
Rolie spielen kann. Das wird vom erkennenden Senat bejaht: Auch beim Besgi.
tigungsanspruch stehe bei Untunlichkeit der Naturalrestitution nur der Ersatz dey
eingetretenen Wertminderung zu. Bei der Beurteilung der Tunlichkeit der Nagy.
ralrestitution sei bei Liegenschaften zwar ein zugunsten des Geschédigten mj|.
derer Mafdstab anzulegen, Tunlichkeit sei aber nur dann zu bejahen, wenn gjn
verstandiger Eigentiimer in der Lage des Geschadigten, der den Schaden selbgt
zu tragen hatte, ebenfalls diese Aufwendungen machen wirde.*® Dies sei hier
geradezu ausgeschiossen, zumal es sich um ein unwegsames Waldgrundstiick
handle, das seinen Wert allein aus der Méglichkeit der Holzproduktion gewinnt,
Ob schweres Verschulden des Schadigers das Ausmald der Tunlichkeit zu erwej-
tern vermag, weil dann die Interessen des Schédigers weniger Berlcksichtigung
verdienen,”” wurde in der Entscheidung mangels eigenem Verschulden der Kia-
ger nicht weiter releviert.

Die praktisch bedeutsame Abgrenzung zwischen Schadenersatz- und Besei-
t|gungsanspruch ist in der L.ehre umstritten und es wurden dazu unzahlige Theo-
rien entwickelt.”” Die hier vom erkennenden Senat befiirwortete Contrarius-
actus-Theorie erscheint eine Uberzeugende Ldsung zu bieten, da der Beseiti-
gungsanspruch inhaltlich eben nur das Recht auf Beseitigung der Stérung gibt.*®
Der Beseitigungsanspruch gebihrt bei rechiswidriger Inanspruchnahme einer
fremden Rechissphére und ist auf Entfernung der Stérungsquelle gerichtet.
Demgegeniiber bezieht sich der schadenersatzrechtliche Wtederhersteiiungsan-
spruch auf die Wiedergutmachung von Folgeschaden des Emgﬂf‘fs Ob der
Beseitigungsanspruch bei Untunhchkeit entfallen soll, wird in der Lehre ebenfalls
unterschiedlich beantwortet.*® Bei wirtschaftlicher Unverhaltnismaligkeit er-
scheint dies durchaus vertretbar, wobei fir beeintrachtigte Liegenschaften im
Sinne des Eigentum- und Umweltschutzes wohl ein sehr restriktiver Malstab an
die Untunlichkeit anzulegen ist. Im gegenstandlichen Fall kdnnte auf Grund der
resultierenden nachteiligen Folgen der Steinablagerungen die Tunlichkeit des
Beseitigungsanspruchs wohl durchaus bejaht werden, selbst weﬂn s:ch die Kos-
ten auf ein Vielfaches der eingetretenen Wertminderung belaufen.*

43 Vgt RIS-dustiz RS0053282; RS0030323.

44 Vgl RIS-Justiz RS0030117.

45 Vgl dazu Kerschnet/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang®, Rz 74 ff
zu § 364; E. Wagner, Gesetzliche Unterlassungsanspriche im Zivilrecht (2006) 277

46 Vgl naher Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang®,
Rz 82 zu § 364

47 OGH 25.11.2016, 8 Ob 111/18f.

48  Bejahend Jabornegg/Strasser, Nachbarrechiliche Anspriiche als Instrument des
Umweltschutzes (1978) 157; ablehnend E. Wagner, Gesetziiche Unterlassungsan-
spriiche 320 mwN aus der Lehre.

49 So Jandl, Anm RdU 2016, 216.
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4.3 Ausgleichsanspruch gem § 364a ABGR analog — Zustands-
storerhaftung

Setzungsschaden durch Bauarbeiten

Die Mieterin einer Geschaftsraumlichkeit 1asst mit Zustimmung des Liegen-
schaftseigentimers im Jahr 2006 Bauarbeiten durchfiihren. Durch diese Bauta-
figkeiten treten im Juni 2012 Setzungsschaden an der benachbarten Hofmauer
auf.?® Da die storende Liegenschaft im Janner 2012 verkauft wurde, stellt sich
die Frage nach der Passivlegitimation des neuen Eigentimers fir den vom
Nachbarn geltend gemachten verschuidensunabhangigen Ausgleichsanspruch
analog § 364a ABGB. Das Erstgereicht verneint, das Berufungsgericht bejaht die
Passivlegitimation. Auch der OGH lasst uE zutreffend den neuen Eigentlmer als
7ustandsstérer hafien. Das Hochstgericht wiederholt und bestétigt in der Begriin-
dung die von der Rsp flr die Passivlegitimation des Zustandsstorers entwickeiten
Grundsatze: Der verschuldensunabhéngige Ausgleichsanspruch nach § 364a
ABGB analog werde dem Nachbar als Ersatz fur den Entzug des Unterias-
sungsanspruchs nach § 364 Abs 2 ABGB und § 364b ABGB gewahrt. Die Haf-
tung kntipfe daher nicht an den schadenersatzrechtlichen Begriff des Schéadigers
an, sondern an die negatorische Stc‘irervem;mtwonfﬁc;hk.eit.51 Danach sei derjenige
passiviegitimiert, der den Eingriff veranlasst habe, den unerlaubien Zustand
aufrecht halte oder von dem Abhilfe zu erwarten sei. Fur die Haftung des Eigen-
timers sel daher das Vorliegen einer Schadigung erforderlich, die in irgendeiner
Weise mit seiner Verfugungsmacht als Grundeigentimer zusammenhange, sei
es, dass er die Liegenschaft in einen Schaden hervorrufenden Zustand versetzi
oder in einem solchen belasse. Im gegenstandlichen Fall sei der stérende Zu-
stand vom neuen Eigentlimer zwar nicht veraniasst, aber von diesem aufrecht-
erhalten worden.

Hausschaden durch umfailenden Baukran

Bei Sanierungsarbeiten am Haus der Beklagten, die von einem Generalunterneh-
mer durchgefithit werden, stirzt der auf dem angrenzenden Stralengrundstiick
(6ffentliche Stralde) aufgestellte Turm-Dreh-Kran des Subunternehmers auf das
benachbarte Haus der Klégerin.52 Die Unterinstanzen bejahen einen Schadener-
satzanspruch gem § 364a ABGB analog gegen den Liegenschaftseigentlmer.
Der OGH weist die auRerordentliche Revision zurlick: Ein verschuldensunab-
hangiger Ausgleichsanspruch analog § 364a ABGB werde dann angenommen,
wenn durch die Baubewiliigung der Anschein der Gefahrlosigkeit und damit der
Rechtmahigkeit der bewilligten Malnahme hervorgerufen und dadurch die Ab-
wehr zwar nicht rechtlich ausgeschlossen, aber faktisch derart erschwert werde,
dass der Nachbar die MaRnahme praktisch hinnehmen muisse, so vor allem bei
behordlich genehmigten Bau- und Abbrucharbeiten. Der Liegenschaftseigentimer
hafte far die von ihm beauftragten schadenstiftenden Baumaflnahmen als Zu-

50 OGH 23.2.2018, 5 Ob 164/15a, Zak 2016, 113 = RdU 20186, 128 (zust Kerschner) =
ecolex 2016, 567 = bbl 2016/150.

51 Unter Berufung auf Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg),
Klang®, Rz 302 zu § 364a.

52  QGH 6.7.2016, 7 Ob 113/16t — Baukran ~ Zak 2016, 204 = wobl 2016/126 (Kersch-
ner) = bbl 2016/230.
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standsstorer, wenn auf Grund des Rechisverhalinisses zum Schadiger ein effoy.
tives Hinderungsrecht bestehe. Da das schadigende Verhalten aber auf der
offentlichen Stralle erfolgte, hafie er als Handlungsstérer. Er habe als Bauhery
das Straflengrundstlick fir seine Zwecke genutzt, indem er das fur die Durchfi.
rung der Bauarbeiten am Haus erforderliche Aufstelien eines Krans durch dep
von ihm beauftragten Generalunternehmer veranlasst habe.”” Es liegen eine
besondere Gefahrensituation und ein betriebstypischer, adaquater Schaden VOr.
Die Haftung sei auch bei grob kérperlichen Einwirkungen zu bejahen.

Die nachbarrechtliche Haftung fur umstiirzende Baukréne erscheint UE nichy
ohne weiteres einleuchtend. Das Umstiirzen von Baukrénen hat an sich Nichtg
mit Immissionen iSd § 364 Abs 2 ABGB oder mit dem Nachbarrecht zu tun,
Deshalb wird von einem Teil der Lehre bei derartigen Unfalien mit grobkdrper-
lichen Einwirkungen ein verschuldensunabhédngiger Ausgleichsanspruch abge-
lehnt.** Nach anderer Ansicht ergebe sich die Anwendung auf grobkérperliche
Einwirkungen aus einem GroéRenschluss: Auch das Unterlassen des negatori-
schen Schutzes im Vertrauen auf die Sicherheit der Anlagengenehmigung miisse
zu Gefahrdungshaftungsanspriichen fuhren.®® Will man einen solchen Anspruch
in Analogie zulassen, mussen fur eine Haftung natirlich alle Haftungsvorausset.
zungen vorliegen. Der OGH stellt hier zumindest theoretisch auf den durch eine
behordliche Bewilligung hervorgerufenen Anschein der Gefahrlosigkeit ab. Konkret
lag die Genehmigung des Kranbetriebes aber anscheinend nicht mehr vor %
Zudem missten fur die Qualifikation des Eigentlimers als Handlungsstérer wohl
dessen Verfligungsmoglichkeiten Uber den Kran gepriift werden,”” ansonsten
eine Storungshandlung seinerseits nicht vorliegen kann. Wéare die Sachherr-
schaft (ber den Kran zu bejahen — was hier zweifelhaft erscheint — kame woh|
auch eine Zustandsstbrerhaftung in Betracht. Die Beeintrdchtigung durch den
Kran kénnte dann, auch wenn sie letztlich vom Grund eines Dritten (6ffentiiches
Strallengrundstiick) ausgeht, als adaquate Folge des Baustellenbetriebes dem
Baugrundstitck zugerechnet werden.*®

2 Altiastenhaftung

2.1 Vertragsanfechtung wegen List

Auf Wunsch der Klagerischen Leasingnehmerin verkauft ihr die bekiagte Lea-
singgeberin die geleaste Liegenschaft zum kalkulatorischen Restpreis idHy

Nach Kerschner, Anm wobl 2016/126, sei bloRes Veranlassen nichl ausreichend,
sondermn es misse dem Stérer auch weiterhin eine Nutzungs- und Dispositionshe-
fugnis zukommen, was hier zweifelhaft sei.

54 1dS schon Rummel, Anm JBI1 1999, 520 und Spiefbiichier in Rummel {(Hrsg), ABGR?,
Rz 2 zu § 364a.

55 So Kerschner, Anm Rdl) 2000/41; Oberhammer in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGR®,
Rz 10 zu § 364a; Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch {Hrsg),
Klang’, Rz 319 zu § 364a; vgl auch Kisslinger (jetzt Schickmair), Gefahrdungshaf-
tung im Nachbarrecht (2006) 171 f.

o6 Siehe Frey, Kranunfall: Auch ohne Schuld haftet der Bauherr, Der Standard
2016/18/01; Kerschner, Anm wobl 2016/126.

57 1dS schon Kerschiner, Anm RdU 2000/41.

58 Vgl nadher Schickmair, Anm Rdl 2014, 84: F. Wagner, Anm RdU 1997, 1997/42.
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1,2 Mio EUR.®® Die Liegenschaft befindet sich in einem fast 200 Jahre alten
industriegebiet, das Standort fur die chemische Industrie war. Durch diese Nut-
sung kam es zu massiven Bodenkontaminationen. Dem Geschéaftsfihrer der
peklagten ist dies bei Abschluss des Kaufvertrags bekannt, der Klagerin nicht.
gie wird auch im Zuge des Kaufvertragsabschiusses nicht darliber informiert. Die
Klagerin begehrt Rickzahlung von rund 21.000 EUR durch Vertragsanpassung
wegen lrrtums und List. Ware die Kiagerin Uber die Kontaminierung aufgeklart
worden, hétte sie den Kaufverirag nicht zu den gleichen Bedingungen abge-
schlossen, sondern nur einen geringeren Kaufpreis gezahlt.

Im ersten Rechisgang bejaht der OGH listige lrreﬂjhrumg.ESO Bei der Ver-
tragsanpassung sei nicht nur auf den Willen des Irrenden, sondern auch auf den
des anderen Vertragsteils abzustellen. Kénne der listig Irregefhrte beweisen,
dass er den Verlrag bei Kenntnis der wahren Umsténde mit einem anderen In-
halt - hier: mit einem anderen Kaufpreis - abgeschlossen hétte, sei es Sache des
Tauschenden, zu beweisen, dass er bei Aufklarung des Irrtums den Vertrag
auch nicht gegen ein angemessenes stait des vereinbarten Fnigelts geschlos-
sen hitte. Gelinge dem Téuschenden der Beweis — wie im gegensténdlichen Fall
_ nicht, sei darauf abzustellen, mit welchem Inhalt redliche, nicht in einem [rrtum
verfangene Parteien den Vertrag abgeschiossen hatten. Im zweiten Rechtsgang
erldutert der OGH nun — wegen neuerlicher Fehlbeurteilung des Berufungsge-
richts —, dass die Héhe der geminderten Gegenleistung nach der refativen Be-
rechnungsmethode zu ermitteln sei. Bisher stehe aber kein einziger der drei fOr
die Anwendung der relativen Berechnungsmethode erforderlichen Parameter
(Wert der Liegenschaft mit bzw ohne Mangel und vereinbarter [Gesamt-
[Kaufpreis) fest.

2.2 Ersatz der Sanierungskosten gem § 31 Abs 3 WRG

Als bei Sanierungsarbeiten einer Gemeindestralle olkontaminiertes Erdreich
vorgefunden wird, ordnet die Wasserrechtsbehorde die Entfernung des kontami-
nierten Erdreichs an.®’ Die Auftragsvergabe zur Entfernung erfolgt durch die
Gemeinde als Bauherrin selbst. Sie macht in der Folge die Kosten der Sanierung
gegeniiber der Wasserrechtsbehotrde geltend. Die Behorde wiederum schreibt
die Kosten der Verursacherin (einer Tankstellenbetreiberin) mittels Bescheid
gemafl § 31 Abs 3 WRG vor. Die Tankstellenbetreiberin beantragt gemafs § 117
Abs 4 WRG die gerichtliche Entscheidung dariiber, dass sie keine Kostenersaiz-
pflicht treffe. Die Unterinstanzen geben dem Antrag statt, der OGH hé&lt den
aulerordentlichen Revisionsrekurs flir nicht zuléssig: Bei der Durchfithrung be-
herdlicher Sofortmanahmen nach § 31 Abs 3 WRG handle es sich um einen
Anwendungsfall der Ausiibung unmittelbarer behdrdlicher Befehls- und Zwangs-
gewalt,” von deren RechtmaRigkeit auszugehen sei, wenn eine von dieser
Maflnahme unmittelbar betroffene Partei die Erhebung einer Beschwerde unter-
lasse.®® Die Verwaltungsorgane missen dabei im Rahmen der Hoheitsverwal-
tung einseitig gegen individuelle, bestimmte Adressaten einen Befehl erteilen

50  OGH 16.3.2018, 3 Ob 34/16w.

80 QGH 17.7.2013, 3 Ob 23/13y, bbi 2013/229 = ecolex 2014, 21 = Zak 2014, 4 = wobl
2014/26.

61 OGH 25.2.2016, 1 Ob 172/15y, bbl 2016, 161.

62 RIS-Justiz RS0110310; RS0053659.

63 Ri1S-Justiz RS0128268.
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oder Zwansq austiben und damit unmittelbar in subjektive Rechte des Betroffengy,
eingreifen.” Ein Eingriff in die Rechte der Tankstellenbetreiberin liege durch gig
Amtshandlung aber nicht vor, da sie nicht Eigentlmerin der betroffenen StraRe,.
liegenschaft sei. Aus der Unterlassung einer Malinahmenbeschwerde kénne
daher eine Kostenersatzpflicht nicht abgeleitet werden.

tm vorliegenden Fall habe die Gemeinde als Liegenschaftseigenilimerin gig
Entsorgung des kontaminierten Erdreichs selbst in Auftrag gegeben. Damit hapg
nicht die Behdrde, sondern die Gemeinde als Drilte in Entsprechung einer be.
hérdlichen Anordnung den gesetzméafiigen Zustand hergesteiit™ Da die Ge-
meinde somit einen Aufwand getragen habe, den sonst der nach § 31 Abg 1
WRG Verpflichiete zu tragen gehabt hétte, stehe ihr daher ein Anspruch ayt
Rickersatz der Kosten gemall § 1042 ABGB zu. Die Wasserrechtsbehdrde
kénne nicht die der Gemeinde als Liegenschaftseigentumerin erwachsenen
Kosten bescheidmaliig einem Verursacher iSd § 31 WRG vorschreiben.

3 Amtshaftung

3.1  Flachenwidmung — Hochwasserabflussgebiet als Bauland-
Wohngebiet

Die Klagerin kauft im Jahr 1991 eine L|e%enschaft, die im dreifigjahrigen Hoch-
wasserabflussgebiet zweier Bache liegt.” Das Grundstick war urspringlich als
Grinland gewidmet und wurde 1990 aufgrund eines Antrags der damaligen
Eigentiimer in Bauland-Wohngebiet umgewidmet. Die Klagerin erwirbt die Lie-
genschaft im Vertrauen auf diese Baulandwidmung und die uneingeschrankte
Bebaubarkeit; die Lage als Hochwasserabflussgebiet ist ihr nicht bekannt. Die
Gemeinde erteilt 1995 die Baubewilligung flr die geplante Wohnanlage auf der
gegenstandlichen Liegenschaft, verhangt aber 2006 eine Bausperre bis zum
Abschiuss von Hochwasserschutzmanahmen. Die Bezirkshauptmannschaft
versagt 2013 die wasserrechtliche Bewilligung flir die Wohnhausanlage. Der
Bescheid erwéchst in Rechtskraft. Die Kl&gerin begehrt die Wertminderung der
Liegenschaft und die frustrierten Projektkosten.®” Der OGH stellte die Rechtslage
iSd herrschenden Rsp wie folgt klar: Die Anderung des Flachenwidmungsplans
durch die Gemeinde k&nne Amishaftungsanspriiche begriinden, weill sie in Voll-
ziehung der Gesetze erfolge und eine MalRnahme der Hoheitsverwaltung darsteile,
deren Fehlerhaftigkeit bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des § 1 Abs 1
AHG zu einer Haftung des Rechtstragers fiihre. Flachenwidmungsplane seien
fir dic Frage der Bebaubarkeit einer Liegenschaft von entscheidender Bedeu-

64  OGH 22.12.2015, 1 Ob 151/15k, EvBI 2016, 733 = ecolex 2016. 875.

65 Vgl § 31 Abs 3 Satz 1 WRG: Wenn die zur Vermeidung einer Gewasserverunreini-
gung erforderlichen Mafinahmen nicht oder nicht rechtzeitig getroffen werden, so hat
die Wasserrechtsbehdrde, [...], die entsprechenden Maflnahmen dem Verpflichteten
aufzutragen oder bei Gefahr im Verzuge unmittelbar anzuordnen und gegen Ersatz
der Kosten durch den Verpflichteten nétigenfalls unverzigiich durchfithren zu lassen.

66  OGH22.11.2016, 1 Ob 199/16w, bbl 2017/67 = ecolex 2017, 305.

67  Der begehrte Verdienstentgang war nicht mehr Gegenstand des Rekurses. Die
Unterinstanzen versagten den Anspruch, da bei pflichigem&Rem Verhalten der Ge-
meinde die Liegenschaft nicht umgewidmet oder die Nutzungsbeschrinkung kennt-
lich gemacht worden wére; die Kldgerin hatte daher auch keinen Verdienst fiir 8rt-
fiche Bauaufsicht und Bauverwaltung lukrieren kdnnen.
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tung und stelle ihr Inhalt die wichtigste Grundlage fiir alle wirtschaftlichen Dispo-
sitionen dar, die mit dem Kauf und der Bebauung von Grundstlcken verknupft
seien. So sei bereits Erwerbern eines Baugrundsticks, dessen Lage im Hoch-
wassergebiet der Flachenwidmungsplan zu Unrecht nicht ausgewiesen habe,
nach Erteilung der Baubewilligung ein Amtshaftungsanspruch auf Ersatz ihrer
frustrierten Aufwendungen bei der Bebauung des Grundstiicks zugebitligt wor-
den.®® Auch die Wentdifferenz der Liegenschaft sei grundsétzlich vom Schutz-
sweck des hier anzuwendenden NO ROG 1976 erfasst. Zur Frage der Rechts-
widrigkeit der Umwidmung des Grundstlicks musse allerdings ein Antrag nach
Art 89 Abs 2 iVm Art 139 Abs 1 Z 1 B-VG auf Aufhebung der Anderung des
Flachenwidmungsplans an den Verfassungsgerichtshof gestellt werden, um
dessen Gesetzwidrigkeit fir das Amtshaftungsgericht bindend festzustellen.®

Dass die Kléagerin gegen den wasserrechtlichen Bescheid der Bezirkshaupt-
mannschaft keine Berufung erhoben habe, sei ihr nicht als Verletzung der Ret-
tungspflicht nach § 2 Abs 2 AHG anzulasten. Abgesehen davon, dass die Be-
kampfung der Versagung der wasserrechtlichen Bewilligung den behaupteten
Schaden (Wertdifferenz infolge der bestehenden Hochwassergefahr) nicht ver-
hindern hitte kénnen, setze die Rechtsfolge des § 2 Abs 2 AHG ein Verschulden
bzw Sorgiosigkeit im Umgang mit den eigenen Rechtsgitern des Geschadigten
voraus. Dass die Geschadigte im Hinblick auf die bestehende Bausperre die
Erhebung eines Rechtsmittels gegen den gar nicht als amtshaftungsrelevant
anzusehenden Bescheid unterlassen habe, stelle keine schuldhafte Rettungs-
pflichtverletzung dar.

3.2 Unterlassung des UVP-Verfahrens — Wertminderung der
Liegenschaft

Mit der vorliegenden Entscheidung wird ein siebenjahriger Rechtsstreit um die
Wertminderung der in der Sicherheitszone des Flughafens Wien gelegenen Lie-
genschaft der Klagerin, die wegen diverser AusbaumaBnahmen (,Skylink") des
Flughafens ohne Durchflihrung eines UVP-Verfahrens eingetreten sein soll, be-
endet.”® Die Klagerin begehrt aus Amts- und Staatshaftung 120.000 EUR wegen
Wertminderung ihrer Liegenschaft und die Feststellung der solidarischen Haf-
tung Osterreichs und des Landes Niederosterreich fiir samtliche zuklinftigen,
derzeit nicht bekannten Schaden aus der rechtswidrigen Unterfassung einer
UVP im Rahmen der Bewilligung des Flughafenausbaus. Im ersten Rechtsgang
legte der OGH dem EuGH die Fragen vor, ob der Begriff ,Sachgliter” in der UVP-
Richtlinie nur deren Substanz oder auch deren Wert erfasse und die Umweltver-

68  OGH 28.11.2006, 1 Ob 158/06a, SZ 2006/175; vgl auch OGH 6.3.2014, 1 Ob 239/13y,
RdU 2015, 83 {Ecker) = ZVB 2014, 316 (Oppel). Die Einbeziehung des reinen Ver-
magensschadens in den Schutzbereich des Raum- und Bauordnungsrechts wird von
einem Teil der Lehre grundsatzlich abgelehnt; vgl Kerschner, in Kerschner (Hrsg),
Handbuch Naturkatastrophenrecht (2008) 250; derselbe, Amtshaftung der Gemein-
den bei Baugenehmigung in hochwassergefahrdeten Gebieten, RFG 2008/22; der-
selbe, Akiuelles zum Umweltprivatrecht, in 1UR (Hrsg), Jahrbuch des dsterreichi-
schen und europdischen Umwelirechts 2015 (2015), 53 (62); Ecker, Anm RdU 2015,
83 mwN.

69 Vgl § 11 Abs 3 AHG; RiS-Justiz RS0050058; Kileewein, Amtshaftung in der Raum-
planung, bbl 2008, 1 (3); Schragel, AHG? (2003) Rz 271, 337.

70 OGH 30.8.2016, 1 Ob 60/16d, Zak 2016, 399 = AnwBI 2017,15.
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traglichkeitspriifung auch dem Schutz des Einzelnen vor Vermogensschéden
(Wertminderung der Liegenschaft) diene. Nach dem EuGH"" schliefte die Umwelt.
vertraglichkeitsprifung die Bewertung der Auswirkungen des Projekts auf dep
Wert von Sachgltern nicht ein; Vermdgensschéden seien aber vom Schufzzwecy
dieser Richilinie umfasst, soweit sie unmittelbare wirtschatftliche Folgen der Ays.
wirkungen eines offentlichen oder privaten Projekts auf die Umwell seien. Dag
Unterlassen der nach Art 3 UVP-Richtlinie vorgeschriebenen Umweltvertraglich.
keitsprifung sei als solche aber grundsétzlich nicht Ursache flr die Wertminde-
rung einer Liegenschaft. Die Norm schreibe zwar eine Umweltvertraghchkeﬂsprufung
vor, enthalte aber keine materiell-rechtlichen Vorschriften Gber eine Abwagung
von Umweltauswirkungen mit anderen Faktoren und untersage auch nicht dje
Durchfiihrung von Projekten, die nachieilige Umweliauswirkungen haben kén-
nen. Ein Staatshaftungsanspruch wegen Verletzung der UVP-Richtlinie scheiterg
nach dem OGH daher daran, dass der Eintritt der Wertminderung nicht unmittel-
bare Folge dieser Unterlassung gewesen sei. Unmitteibare Ursache flir die Ent.
wertung der Liegenschaft sei laut Vorbringen der seit Jahren sténdig ansteigende
Fiugldrm.

Fur eine Haftung nach AHG sei nach Ansicht des OGH Folgendes bisher villig
offen geblieben: 1) Welche einzelnen Projekte nach der 6sterreichischen Geset-
zeslage einer UVP zu unterziehen gewesen wéren und ohne diese bewilligt
worden seien, und 2) ob und in welchem Ausmal allenfalls gesetzwidrig erteilte
Bewilligungen zu einer gesteigerten, die Lebensqualital und/oder die Gesundheit
der Bewohner beeintrachtigenden Belastigung durch Fluglarm und zur Entwer-
tung der Liegenschaft der Klagerin gefiihrt hatten.”® Der OGH hob nach dem
Vorabentscheidungsverfahren das Urteil des Erstgerichts daher auf.

Im zweiten Rechtsgang wiesen die Vorinstanzen das Klagebegehren wegen
UnschlUssigkeit ab, da die Klagserzahlung weiterhin offen lasse, welcher Scha-
den aus welchem (angeblich) rechtswidrigen Behérdenverhalten entstanden sei.
Die aulerordentliche Revision der Klagerin wurde vom OGH mangels korrektur-
beduritiger Fehibeurteilung der Schlissigkeit durch das Berufungsgericht nicht
zugelassen.

4 Schadenersatzanspruch des Nationalparkbetreibers nach wider-
rechtlichem Abschuss eines Exemplars einer geschiitzten Tierart

Die Beklagie ist nach § 181f Abs 1 StGB rechtkraftig schuldig erkannt worden,
nahe des Gebiets des Nationalparks Kalkalpen (Europaschutzgebiet) einen
Luchskuder erlegt zu haben, und zwar ein Exemplar, das durch dle Flora-Fauna-
Habitat-Richtlinie” und durch landesgesetzliche Verordnungen geschiitzt ist.”
Der kiagerische Nationalparkbetreiber, der aufgrund gesetzlichen Auftrags dazu
verpilichtet ist, den Bestand der Luchse im und um den Nationalpark Kalkalpen
zu gewdhrieisten und zu {6rdern, begehrt den Schaden, der ihm durch den An-
kauf eines neuen Luchskuders entstanden ist. Das Erstgericht gibt der Klage

71 EuGH 14.3.2013, C-420/11 (Leth).

72 OGH 21.5.2013, 1 Ob 56/13m, Zak 2013, 241 = EvBl 2013/117 = JB! 2013, 581 =
hbl 2013/188 = SZ 2013/50.

73 Richtlinie 92/43/EWG zur Erhaltung der natirlichen Lebensrdume sowie der wilg-
lebenden Tiere und Pflanzen.

74 §500 ArtenschutzV; § 1 Abs 1 OO Schonzeitenverordnung 2007,

76 OGH 22.12.2016, 6 Ob 229/16v.
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statt; das Berufungsgericht &ndert dieses Urteil im klagsabweisenden Sinn ab. In
der zulassigen Revision erwagt der OGH wie folgt: Geschitztes Rechtsgut des
§ 181 f StGB sei die Umwelt in ihren Erscheinungsformen als geschifzie wild-
lebende Tier- oder Pflanzenari. Das Toten geschitzter Tierarten sei nicht nur
deshalb rechtswidrig, weil ein ideelles Interesse der Allgemeinheilt an der Erhal-
tung dieser Tierarten besteht, sondern auch deshalb, weil die - sowohl auf nati-
onaler als auch auf internationaler Ebene bestehende — Verpflichtung zur Set-
zung von MaRnahmen zum Schutz dieser Tierarten fur die offentliche Hand
einen nicht unwesentlichen finanziellen Aufwand bedeute. Insoweit diene § 1811
StGB auch dem Schutz finanzieller Interessen derjenigen, die diesen Aufwand
zu tragen haben. Darauf, ob dem Schadiger der Charakter der Ubertretenen
Norm als Schutzvorschrift bekannt sei, komme es nicht an.” Der Ersatz bioler
Vermogensschaden sei hier unbedenklich, weil nicht ein beliebiger Dritter ais
Klager auftrete, sondern jener Rechtstréger, der durch Gesetz zum Schutz eben
jener Tierpopulation eingerichtet worden sei, in die die Beklagte eingegriffen
habe. Wenngleich die Klagerin nicht Eigentimerin des getdteten Luchses gewe-
sen sei, sei sie rechtlich doch zur Erhaltung von dessen Population verpflichtet,
was ihre Stellung der eines Eigentlimers annahere.

5 ,Standortnachteileabgeltungsanspruch” der Gemeinde gegen
Miilldeponiebetreiber — privatrechtlicher Anspruch

Die Beklagte betreibt im Gemeindegebiet der klagerischen Gemeinde eine Mdil-
deponie. Die Streitparteien haben vertraglich eine jahrliche Zahlung der Beklag-
ten in Form einer Standortnachteileabgeltung (Ausgleich fiir Nachteile der beste-
henden Miilldeponie) an die Klagerin vereinbart.”” Diese klagt nun offene
Standortnachteileentgelte vor dem Zivilgericht ein. Das Erstgericht halt den
Rechtsweg fir unzulassig. Es liege eine offentlich-rechtliche Vereinbarung vor,
bei der die Parteien in hoheitlicher Funktion tatig geworden seien. Anders das
Rekursgericht: Es bestiinden keine Anhaltspunkte dafir, dass der Gesetzgeber
die Entscheidung Uber die gegensténdlichen Anspriiche den ordentlichen Ge-
richten entzogen und ausdriicklich einer Behérde zugewiesen hétie. Der OGH
jasst den Revisionsrekurs nicht zu: Entscheidend sei, ob an einem rechtlichen
Vorgang ein mit Hoheitsgewalt ausgestattetes Rechtssubjekt in Austibung dieser
Hoheitsgewalt beteiligt sei. Im vorliegenden Fall sei nicht erkennbar, wer bei der
abgeschlossenen Vereinbarung mit ,imperium“ gehandelt haben soil. Gehe eine
Gemeinde bei Erfilllung ihrer offentlichen Aufgaben einen privatrechtlichen Ver-
trag ein, seien die daraus entspringenden Pflichten nach privatrechtlichen
Grundsétzen zu beurteilen. Die Millabfuhr sei zwar grundsétzlich dem Bereich
der Hoheitsverwaltung zuzuordnen, das bedeute aber nicht, dass alles, was mit
der Millbeseitigung im Zusammenhang stehe, vor die Verwaltungsbehdrden
gehore. Da es in concreto nicht um einen Akt der Mullbeseitigung setbst und
auch nicht um das Verhéltnis zwischen Gemeinde und Abgabepflichtigen gehe,T8
sei der ordentliche Rechtsweg zuldssig.

76 RIS-Justiz RS0117008.

77 OGH 27.9.20016, 6 Ob 171/161, Zak 2016, 418.

78  In diesem Verhalinis steht es der Gemeinde nicht frei, zwischen den Instrumenten
der Hoheitsverwaltung und der Privatwirtschaftsverwaltung zu wahlen.
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= BYwG
Im Berichtszeitraum gab es keine einschldgigen Entscheidungen.

F LEVw(G

Im Berichtszeitraum gab es keine einschiagigen Entscheidungen,
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