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THEMA

Aktuelle Entwicklungen im Nachbarrecht

» Zak 2021/365

Das zivilrechtliche Nachbarrecht beschaftigt sich in den
§§ 364, 364a ABGB mit Immissionen. Danach sind orts-
iibliche Immissionen zu dulden, ortsuniibliche nicht
(§ 364 Abs 2 ABGB),! sie kdnnen dem Storer untersagt
werden (dazu Pkt 1.). Anderes gilt, wenn an sich unzu-
lassige ortsuniibliche Immissionen von einer behord-
lich genehmigten Anlage stammen. Die Interessen des
Nachbarn sollen schon im Genehmigungsverfahren be-
rucksichtigt werden, die dann aus der Genehmigung re-
sultierende Duldungspflicht erkauft sich der Storer mit
einer Ausgleichspflicht im Rahmen einer Eingriffshaf-
tung (dazu Pkt 2.).2

1. 100Db 74/19h: Neues zur ,,Grobkorperlichkeit*

Wann Immissionen ortsiiblich sind, ist eine Abwagungsfrage, fiir
die die Rsp Kriterien und Fallgruppen herausgearbeitet hat. Die-
ses System hat sich primar anhand unwagbarer Immissionen3
entwickelt, denen es an stofflichem Substrat fehlt (zB Larm und
Geruch). Grobkérperliche Immissionen fallen nicht darunter, sie
sind nie zu dulden und kénnen nach hA immer nach §§ 354, 523
ABGB untersagt werden.* Dazu gehdren feste Korper groberen
Umfangs (zB Golfballe,’ Tennisbélle,® Glasscherben™),® nicht aber
sFeinstkorper® wie Sand von Tennisplatzen,® Staub!® oder Sage-
mehl,!! die zwar kérperlich sind, aber dennoch den Regeln (iber
unwagbare Immissionen unterliegen.

Der 10. Senat hatte sich in 10 Ob 74/19h = Zak 2020/67, 49 mit
Uberresten von Feuerwerksraketen zu beschéftigen, die als Holz-
stabe samt Plastikummantelung auf die Liegenschaft des Kla-
gers gefallen sind. Der OGH ging von Grobkdrperlichkeit aus, ein
Jfeinstkorperlicher” Stoff liege augenscheinlich nicht vor. Das
folgt durchaus der Linie der bisherigen Rsp, allerdings rekurriert
der OGH im Zusammenhang mit der Ablehnung des vom Beklag-

ten erhobenen Schikaneeinwandes auch auf die Zumutbarkeit
von Vorkehrungen gegen diese Stérung.!? Dieser Hinweis ruft in
Erinnerung, dass die grundséatzliche Ablehnung grobkérperlicher
Immissionen zu apodiktisch gefasst ist.

Die Beherrschbarkeit ist in der nachbarrechtlichen Judikatur
ndamlich nicht unbekannt, weil damit bei der Abwehr von tieri-
schen Immissionen operiert wird. Haustiere sind immer grob-
korperlich, dennoch kann es zu dulden sein, wenn die Katze
des Nachbarn durch den eigenen Garten streift. Fiir den Unter-
lassungsanspruch nach §§ 354, 523 ABGB ist bei einer Tierim-
mission namlich neben der ,Grobkoérperlichkeit* auch die ,Be-
herrschbarkeit“ Voraussetzung,'® wofiir wiederum die Kérper-
groRe des Tieres und seine Beschaffenheit mafgebend sind.**

So liegt Beherrschbarkeit vor, wenn es dem Tierhalter - auf-
grund der Wesensart und der anerkannten Haltung des Tie-
res - zumutbar ist, die Beeintrdchtigung des Nachbargrund-
stlicks abzuwenden.!® Sind zumutbare Vorkehrungen méglich,
besteht ein Unterlassungsanspruch; wenn nicht, liegt mangels
~Beherrschbarkeit trotz ,Grobkérperlichkeit“!® eine Immis-
sion iSv § 364 Abs 2 ABGB vor, die nicht schlechthin unzuldssig
ist. Dabei beschaftigt sich die Judikatur vor allem mit Katzen.
Inwiefern aus der Betonung der Zumutbarkeit von Vorkehrun-
gen in 10 Ob 74/19h eine vorsichtige Annadherung an eine ein-
heitliche Behandlung von Sach- und Tierimmissionen abgelei-
tet werden kann, bleibt offen. Eine (vom konkreten Fall losge-
[6ste) nahere Betrachtung der Verallgemeinerungsfahigkeit der
~Beherrschbarkeit“ tiber Tierimmissionen hinaus, rechtfertigt
es dennoch.’

Das Kriterium der ,Beherrschbarkeit” resultiert aus einer
teleologischen Betrachtung der beispielhaften Aufzahlung von
Immissionen in § 364 Abs 2 ABGB (ua Abwasser, Rauch, Gase,
Warme).!® Die Gemeinsamkeit dieser Immissionen ist ihre weit-
gehende ,Unbeherrschbarkeit®, nicht ihre ,Unwagbarkeit“.!® Die

Iro/Riss, Sachenrecht” § 4 Rz 4/10.

Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® 441.

Demonstrative Aufzéhlung in § 364 Abs 2 ABGB.

Aigner, Das Eindringen von Tieren im Lichte der neueren nachbarrecht-
lichen Judikatur, Zak 2012/693, 368; Kerschner/E. Wagner in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 Rz 168; Kisslinger, Gefahrdungshaftung
im Nachbarrecht 171.

2 Ob 558/93.

8 0b 635/92.

50b 776/81.

Kerschner/E.Wagner in Klang® § 364 Rz 168; Winner in Rummel/Lukas,
ABGB* & 364 Rz 21; Oberhammer/Scholz-Berger in Schwimann/Kodek®
§364 Rz 4.

9 80b635/92.

10 80b523/92.

11 60b671/78.

A WNR

o~ U,

12 ZBAbschieRen in eine andere Richtung.

13 5 Ob 138/11x = Zak 2011/816, 433; 10 Ob 52/11m = Zak 2011/817, 434;
Lang, Unmittelbare Zuleitung und grobkérperliche Einwirkung im Nach-
barrecht, RFG 2013, 183 (188); Zoppel, Anmerkung zu OGH 12. 6. 2012,
4 0b 99/12f, 0JZ 2012, 858 (860).

14 Erstmals Klang in Klang 112 171.

15 Aigner, Zak 2012, 368 (369); Pletzer, Anmerkung zu OGH 8. 11. 2011, 10 Ob
52/11m,immolex 2012, 23 (24).

16 50b 138/11x = Zak 2011/816, 433.

17 Kerschner/E. Wagner in Klang® § 364 Rz 168 bejahen die Verallgemeine-
rungsfahigkeit ,vorsichtig“.

18 Dasselbe gilt fir die Aufzahlung in § 906 dBGB.

19 Zumal mit ,Abwasser® in § 364 Abs 2 ABGB auch eine wégbare Immission
normiert ist; zu § 906 dBGB siehe BGH NJW 1992, 1389; Jauernig, Zivil-
rechtlicher Schutz des Grundeigentums in der neueren Rechtsentwick-
lung, JZ 1986, 605 (608).
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sUnbeherrschbarkeit“ ist freilich im Kontext des nachbarlichen
Zusammenlebens zu verstehen: Ist eine Immission zB nur durch
die Beseitigung ihrer Quelle beherrschbar, liegt dennoch ,,Unbe-
herrschbarkeit“ nach § 364 Abs 2 ABGB vor. Aus all dem ist nach
Aigner®® die Wertung erkennbar, dass (fir den Eigentimer der
stoérenden Liegenschaft) tiberwiegend unkontrollierbare und un-
beherrschbare Immissionen?! an den MaRstaben der Ortsiblich-
keit und Wesentlichkeit zu messen sind. Riickt man so von der
holzschnittartigen Trennlinie der ,,Grobkorperlichkeit” ab,?? gibt
es keinen Grund, die ,Beherrschbarkeit“ bloR bei Tierimmissio-
nen heranzuziehen. Der Zweck der Norm adressiert dann nam-
lich alle erfassten Sachverhalte.

Der Gedanke der ,,Beherrschbarkeit” bindet das Immissions-
regime auch an die nachbarrechtliche Riicksichtnahmepflicht
zurlck. Tritt eine Immission trotz Riicksichtnahme (im Sinn einer
Obliegenheit zur Schadensminimierung)?® des Stérers auf, ist sie
unbeherrschbarund nach § 364 Abs 2 ABGB zu beurteilen. Kénnte
die Immission durch zumutbare Vorkehrungen (zB Schallschutz-
maRnahmen bei Klavieriibungen)?* verhindert werden, besteht
ein Unterlassungsanspruch nach §§ 354,523 ABGB. Dementspre-
chend kénnte das Ségen von Holz gerade an der Grundstuicks-
grenze samt Flug von Sagespanen auf die Nachbarliegenschaft
trotz ,Feinstkorperlichkeit” (unabhéngig von Ortstiblichkeit und
Wesentlichkeit) zu unterlassen sein, weil die Immission so leicht
zu verhindern ist.?®

2. 20b12/19g: Ersatz von Personenschiden

Gehen die Immissionen von einer behdérdlich genehmigten An-
lage aus, kann trotz Ortsuniblichkeit und Wesentlichkeit der
Immission keine Unterlassung verlangt werden. Die Genehmi-
gung macht die Eingriffe in die Rechte des Nachbarn im Umfang
der Genehmigung zuldssig. An die Stelle des Unterlassungsan-
spruchs tritt ein verschuldensunabhédngiger Ausgleichsanspruch
(Eingriffshaftung).26

In 2 Ob 12/19g = Zak 2020/196, 118 ging die Immission von
einem Flughafen (also einer behérdlich genehmigten Anlage)
aus. Ein Nachbar verweilte wahrend einer Flugzeuglandung in
seinem Garten und erlitt durch den Larm einen Tinnitus, wofiir er
Ersatz nach § 364a ABGB forderte.

20 Aigner,Zak 2012, 368.

21 Dies sind natiirlich idR unwégbare Immissionen.

22 Pletzer,immolex 2012, 23 (24).

23 Kerschner/E. Wagner in Klang® § 364 Rz 38, 220.

24 70b286/03i.

25 Freilich wurden Larmimmissionen einer Warmepumpe an der Grund-
stlicksgrenze in 9 Ob 56/20f = Zak 2021/52, 35 - ohne ihre ,Beherrschbar-
keit“ zu thematisieren - als zuldssig erachtet. Dies verwundert aber nicht,
denn die Immissionen waren ,subjektiv nicht wahrnehmbar*; wo keine
storende Immission vorliegt, eriibrigt sich auch die Diskussion tber ihre
potentielle ,,Beherrschbarkeit®.

RS0010659; Eccher/Riss in KBB® § 364 Rz 1; Stabentheiner, Zivilrechtliche
Unterlassungsanspriiche zur Abwehr gesundheitsgefahrdender Umwelt-
einwirkungen, 0JZ 1992, 78 (80); Steininger, Anmerkung zu OGH 26. 5.
1964, 8 Ob 147/64, JB1 1965, 417 (418).
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Ob nach nachbarrechtlichen Grundsatzen Personenschaden
Uberhaupt ersatzfahig sind, war allerdings lang umstritten.?” Die
Haftung fiir erlaubte Eingriffe nach § 364a ABGB kommt nicht in
Betracht, weil es unzuldssig ist, Eingriffe in die Gesundheit zu ge-
nehmigen (§ 77 Abs 1iVm § 74 Abs 2 Z 1 GewO).28

In der Lehre wurde aber von Jabornegg?® die Ansicht entwi-
ckelt, dass § 364a ABGB Uber die Eingriffshaftung hinaus auch
eine direkte Gefahrdungshaftung enthalt.3® Dass das Nachbar-
recht ,sachenrechtlich® gepragt ist, stért dabei nicht.3! Wir-
den Personenschaden nicht ersetzt werden, ware dies ein Wer-
tungswiderspruch: Ein Sachschaden kénnte einfacher geltend
gemacht werden als ein - mit Blick auf die Hoherwertigkeit des
Rechtsguts ,Leben und Gesundheit“3? schwerer wiegender -
Personenschaden.3? Darin sieht auch die E 2 Ob 12/19g das aus-
schlaggebende Argument dafiir, erstmals die (generelle) Ersatz-
fahigkeit von Personenschaden im Nachbarrecht anzunehmen.

Der argumentative Grundstein der direkten Gefahrdungshaf-
tung liegt im Genehmigungsprozess. Die Behérde beriicksichtigt
namlich nicht nur betriebstypische Gefahren, sondern auch alle
mit der Anlage moglicherweise verbundenen Gefahrerh6hungen
fur die Glter des Nachbarn. Wenn sich nun trotz Genehmigung
ein Restrisiko verwirklicht (zB ein Betriebsunfall) und eine Ein-
griffshaftung mangels Genehmigung (des konkreten Eingriffs)3
ausscheidet, wird dennoch nach § 364a ABGB gehaftet.3®

Bejaht man die direkte Gefahrdungshaftung, liegt der Ersatz
von Personenschdden nahe. Da gerade die Gefahr fiir Leben und
Gesundheit des Nachbarn eine Genehmigungspflicht nach § 74
GewO auslost, bestehen ja besonders fiir diese Giiter trotz Ge-
nehmigung weiterhin Restrisiken.3® Es erschiene wenig intuitiv,
dass bei der Verwirklichung eines Restrisikos fiir einen Sachscha-
den, aber nicht fiir einen Personenschaden gehaftet wird.

27 Fur einen Ersatz Gimpel-Hinteregger, Grundfragen der Umwelthaftung
320 ff; Jabornegg, 9. OJT I/4 - Biirgerliches Recht und Umweltschutz 69;
Kisslinger, Gefahrdungshaftung 172 ff; aA Kerschner, Kausalitatshaftung
im Nachbarrecht? RdU 1998, 10; Kerschner/E. Wagner in Klang® § 364a
Rz 188; nur mit Bezug auf die Eingriffshaftung Koziol, Haftpflichtrecht 112
331FN 10.

28 1 Ob 6/99k; 7 Ob 286/03i; 10 Ob 25/11s; Holzner in ABGB-ON*-%> § 364
Rz 13; Kerschner/E. Wagner in Klang® §§ 364-364b Rz 10; Koziol, Eingriffs-
und Gefahrdungshaftung im Nachbarrecht, RdW 2013, 3 (6); Stabentheiner,
0J7 1992, 78 (84).

29 Erstmals Jabornegg, Umweltschutz 74 ff.

30 In der Judikatur zuvor blof obiter, siehe 5 Ob 3/99y; 5 Ob 21/19b = Zak
2019/503, 277; 8 Ob 636/88. Davon streng zu unterscheiden ist das Prob-
lem, dass in Féllen, in denen es keine Genehmigung iSd § 364a ABGB gibt,
eine analoge Gefahrdungshaftung angenommen wird, weil ein Untersa-
gungsanspruch ob dem durch zB eine Baugenehmigung erzeugten An-
schein der Gefahrlosigkeit faktisch nicht moglich war.

31 E. Wagner, Der Ersatz von Gesundheitsschdden im Nachbarrecht, RdU
2020, 98.

32 F. Bydlinski, Fundamentale Rechtsgrundsatze 291.

33 Koziol, RAW 2013, 3 (9); Stabentheiner, 0JZ 1992, 78 (81).

34 Der Ersatz besteht bei einer konkreten Gefahrdung parallel neben dem
Unterlassungsanspruch.

35 Gimpel-Hinteregger, Umwelthaftung 320 ff.

36 Gimpel-Hinteregger, Umwelthaftung 323 f; Hinteregger, Anmerkung zu
OGH 30. 1. 2020, 2 Ob 12/19g, ZVR 2020, 9 (10); Koziol/Apathy/Koch, HPR
113 Rz C/2/1.
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3. 20b 12/19g und 1 Ob 62/20d:
»Objektive” Gesundheitsschiden
des Durchschnittsmenschen?

Letztendlich wurde der Ersatzanspruch des Tinnitus-Geschadig-
ten (trotz grundsatzlicher Ersatzfahigkeit von Personenschaden)
in 2 Ob 12/19g = Zak 2020/196, 118 freilich versagt. Der Larm der
Landung wurde ndmlich als ortstblich eingestuft. Mit wortgleicher
Begriindung wurde in 1 Ob 62/20d = Zak 2020/301, 191 ein Unter-
lassungsanspruch gegen ortsiibliche Geruchsimmissionen eines
Bauernhofs verneint. Besonders brisant sind die beiden Fille,
weil Nachbarn an ihrer Gesundheit geschadigt (oder gefahrdet)3”
wurden und gesundheitsschadliche Immissionen an sich immer
untersagbar sind, weil sie nie ortsiiblich sein konnen.38 Dies wurde
in beiden Entscheidungen erneut bestétigt. Ob eine (stets ortsun-
Ubliche) gesundheitsschadliche Immission vorliegt, beurteilt der
OGH jedoch am objektiven MaRstab des ,subjektiven Empfinden
eines Durchschnittsmenschen in der Lage des Gestorten“.3 Die be-
sondere Empfindlichkeit (Ubersensibilitit) eines Nachbarn bleibt
hierbei auRer Acht.*® Dadurch ist nicht jede tatséachlich gesund-
heitsschadliche Immission auch rechtlich gesundheitsschadlich,
sondern nur jene Immission, die auch bei einem ,,Durchschnitts-
menschen® gesundheitliche Schaden hervorruft.

Diese Wertung wird auch bei betrieblichen Immissionen an-
gewendet. Ein Ersatzanspruch nach § 364a ABGB entsteht nam-
lich nur bei Immissionen, die einen Unterlassungsanspruch nach
§ 364 Abs 2 ABGB auslosen wiirden.*! So wurde sowohl in 2 Ob
12/19g als auch in 1 Ob 62/20d betont, dass die Ubersensibilitat
der Nachbarn die Gesundheitsschédlichkeit der Immission ver-
hindere, weil die Immission fiir ,durchschnittliche“ Nachbarn
unschédlich sei. Die Ausklammerung der Ubersensibilitat vom
Schutzbereich des Nachbarrechts wird allerdings auch kritisiert.
E. Wagner*? meint, aufgrund der steigenden Anzahl an Allergi-
kern®3 sei ein immer groRerer Teil der Bevolkerung von der Figur
des ,,Durchschnittsmenschen® nicht mehr geschiitzt. Dies fiihrt
konsequent zu Ende gedacht jedoch nur zu einer Verschiebung
des Mafistabs. Ab einer gewissen Haufigkeit an Allergikern hat
dann eben auch der ,,Durchschnittsmensch“ gewisse Allergien.

Ecker** halt die Beurteilung einer einen Gesundheitsscha-
den auslésenden Immission anhand ihrer Ortsublichkeit Gber-

37 In10b62/20d =Zak 2020/301, 191 wurde die Gefahrdung der Gesundheit
geltend gemacht.

38 70b80/14m; 7 Ob 286/03i; 10 Ob 25/11s.

39 RS0010607; 1 Ob 6/99k; 6 Ob 166/13z = Zak 2013/759, 417; 7 Ob 80/14m;
10 Ob 25/11s; aA Ecker, Anmerkung zu OGH 30. 1. 2020, 2 Ob 12/19g, JBI
2020, 626 (632).

40 RS0010557.

41 Flr Hinteregger, ZVR 2020, 9 (10) bestehen an der Anwendbarkeit dessel-
ben MalRstabs , keine Zweifel“; aA Ecker, JB| 2020, 626 (633), fiir den die An-
wendung des MaRstabs Durchschnittsmensch bei Unterlassungsanspri-
chen ,besonders problematisch“ und ,jedenfalls abzulehnen* ist.

42 E. Wagner, RdU 2020, 98 (103) FN 57 mit Verweis auf E. Wagner in Resch/
Wallner, Handbuch Medizinrecht? Rz 92 ff; zustimmend Burgstaller, An-
merkung zu OGH 25. 11. 2020, 6 Ob 123/20m, RdU 2021, 97 (99).

43 Eine Form der Ubersensibilitat.

44 Ecker, JB12020, 626 (632).
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haupt fir verfehlt, weil § 364 Abs 2 ABGB nur auf die Interessens-
abwagung ,Eigentum gegen Eigentum® und nicht auf ,,Eigentum
gegen Gesundheit“ angelegt sei. Demnach entstehe ein Unterlas-
sungsanspruch bei Vorliegen eines Gesundheitsschadens unab-
hangig von einer objektivierten Betrachtung der schadigenden
Immission. Fur diese Differenzierung existiert allerdings kein ge-
setzlicher Anhaltspunkt, denn nach § 364 Abs 2 ABGB sind Immis-
sionen generell (und nicht ausschlieflich bei Sachschaden) an-
hand ihrer Ortsiblichkeit zu bewerten.

Kerschner/Felbauer® {iberlegen eine Parallele zum allgemei-
nen Deliktsrecht, in dem man sich den Geschadigten auch nicht
»aussuchen“ kénne,* sodass eine Ubersensibilitit des Opfers
Risiko des Schadigers sei, der auch fiir Schdaden hafte, die blof3
darauf zurtickgehen. Allerdings sind erlaubte Immissionen ge-
rade nicht rechtswidrig, sodass eine Verschuldenshaftung der
Emittenten fir die Kdrperverletzungen in 2 Ob 12/19g und 1 Ob
62/20d ausscheidet. Hierdurch wird erkennbar, dass sich die
Frage der Ubersensibilitat im Delikts- und Nachbarrecht auf ver-
schiedenen Ebenen stellt. So wire die Ubersensibilitdt im Nach-
barrecht das haftungsbegriindende Element und nicht, wie im
Schadenersatz, das haftungserweiternde Element.

4, Fazit

= Uberreste von Feuerwerksraketen lassen sich nahtlos in die
bisherige Rsp von grobkdrperlichen Immissionen einfiigen.
Ob die ,Beherrschbarkeit“ einer Immission tiber die Anwen-
dung bei Tierimmissionen hinaus ein verallgemeinerungsfahi-
ges Kriterium fiir einen Unterlassungsanspruch bildet, bleibt
offen. Der Zweck von § 364 Abs 2 ABGB wiirde dafiirsprechen.

= Durch die erstmalige hochstgerichtliche Bestatigung der di-
rekten Gefdhrdungshaftung nach § 364a ABGB sind nun Perso-
nenschaden im Nachbarrecht ersatzfahig. Somit entsteht ein
Ersatzanspruch iSd § 364a ABGB auch dann, wenn ein Nachbar
durch die Verwirklichung eines Restrisikos der genehmigten
Anlage (zB Betriebsunfall) an der Gesundheit geschadigt wird.

= Auch einen Gesundheitsschaden auslésende Immissionen miis-
sen nach einem objektiven Malstab beurteilt werden. Denn
eine (immer ortsunibliche) gesundheitsschadliche Immis-
sion nach § 364 Abs 2 ABGB liegt nur dann vor, wenn bei einem
Durchschnittsmenschen gesundheitliche Schaden auftreten.

45 Kerschner/Felbauer, Anmerkung zu OGH 28. 4. 2020, 1 Ob 62/20d, RdU
2020,215 (218).
46 Karner, Der Ersatz ideeller Schaden bei Korperverletzung 141.

Der Autor:

Julian Isci, LL.B. (WU) ist wissenschaftlicher Mitarbei-
ter am Institut fir Zivil- und Zivilverfahrensrecht der
Wirtschaftsuniversitat Wien.

2 julian.isci@wu.ac.at
@ lesen.lexisnexis.at/autor/Isci/Julian

zak.lexisnexis.at

Erstellt von LexisNexis am 22.05.2022 um 17:35 (SPKS)

Foto: privat

209



