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geordneten MaBnahmen wurde im bisherigen Verfahren
nicht beriicksichtigt. Da das Gericht die Parteien in sei-
ner E nicht mit einer Rechisauffassung liberraschen darf,
die sie nicht beachtet haben und auf die sie das Gericht
nicht aufmerksam gem-acht hat (RS0037300), und weil
dieses Verbot von Uberraschungsentscheidungen auch
im Verfahren aufier Streitsachen und dort auch fir den
OGH gilt (RS0037300 [T53: T53]). ist den Parteien Gele-
genheit zur Auflerung zu diesem neuen Aspekt zu geben.

6.2. Soweit sich nach Erérterung des prdzisen Um-
fangs der Antrage und allfdalligem ergdnzenden Vor-
bringen herausstellen sollte, dass die noch zu priifenden
MaBnahmen nach den dann im fortgesetzten Verfahren
zu treffenden Feststellungen fiktive Erhaltungsarbeiten
sind, wird auf den Aspekt der Dringlichkeit dieser Mafi-
nahmen Bedacht zu nehmen sein. Zwar sind die im Bau-
auftrag genannten Fristen zur Umsetzung und auch die
Frist laut Vollstreckungsverfiigung bereits abgelaufen,
was ein Indiz fiir die von der Rsp geforderte Dringlich-
keit ist. Dem stehen aber die Einwendungen entgegen,
dass - jedenfalls fiir das in Pkt 4 des Bauauftrags ge-
nannte Fenster — eine nachtrigliche Baubewilligung be-
antragt wurde, dieses Bauverfahren noch anhangig sein
soll und im Fall des von der Baubehorde nachtraglich
bewilligten Verbleibs des Fensters in Top 2 bis 3 der von
den ASt verlangte Umbau mit unnétig grofien Kosten
verbunden wire. Da die RevRekWerber zutreffend dar-
auf verweisen, dass ein baupolizeilicher Auftrag nach
§ 129 Abs 10 der BauO fiir Wien dann gegenstandslos
wiirde, wenn die Abweichung vom Baukonsens nach-
traglich baubehordlich bewilligt wird, wird auch dazu
eine Tatsachengrundlage zu schaffen sein. Die Feststel-
lung des ErstG, das Bauansuchen der Neunt-AG betref-
fend nachtragliche baubehordliche Bewilligung sei final
vom ,Verwaltungsgerichtshof* (richtig: Verwaltungsge-
richt Wien) am 2. 7. 2015 abgewiesen worden, dirfte sich
némlich nicht auf diese von den AG erst am 1. 8. 2017 er-
hobenen (...) Einwendungen beziehen. Die vom ErstG ge-
nannte E betraf nach dem Akteninhalt vielmehr eine Zu-
rickweisung des Antrags mangels Vorlage der vollstan-
digen Unterlagen, die darauf Bezug nahm, dass der im
Bauverfahren vorgelegte Umlaufbeschluss von zwei Mit-
eigentiimern (ndmlich den ASt) bekiimpft wurde und die
Verfahren beim BG noch anhéngig waren. Auf die in der
RevRekBeantwortung dargestellten Entwicklungen (wie
die angeblich vom RekursG am 20. 2. 2019 beschlosse-
ne Unwirksamerkliarung eines Mehrheitsbeschlusses der
Mit- und Wohnungseigentiimer betreffend nachtrégliche
Baugenehmigung zum Einbau eines Fensters) kann der
OGH aufgrund des im wohnrechtlichen AuBerstreitver-
fahren geltenden Neuerungsverbots nicht eingehen.

7. Damit waren die angefochtenen Sachbeschliisse zur
Erérterung des prazisen Umfangs der Antriage und all-
félligen Erganzung des Sachverhalts im dargestellten
Umfang aufzuheben. (...)

ABGB
146.

Unterlassungsklage wegen Immissionen eines Nacht-
lokals Jahre nach Erdffnung

https://doi.org/10.33196/wobl202112051701

§ 364 Abs 2, § 364a ABGB: § 79, § 113 Abs 5 Gew0O;
§ 405, § 477 ZPO:

Diein § 364 Abs 2 ABGB gebrauchten Ausdriicke ,,ort-
lich* und ,,ortsiiblich” sind nicht idS zu verstehen, dass

es auf die Verhiiltnisse innerhalb der gesamten politi-
schen Gemeinde ankommt, MaBgebend sind vielmehr die
Lage des beeintriichtigten Grundstiicks zu dem, von dem
die Storung ausgeht, und die Verhiiltnisse in der unmittel-
baren Umgebung beider Liegenschaften. Handelt es sich
bei einem Lokal um das einzige Lokal im néiheren Um-
kreis, das nach Mitternacht noch geiffnet hat und ist das
Lokal kein Betrieb, der — vergleichbar einer Bahnanlage,
einem industriellen GroBbetrieb, einem Sportstadion
oder einer groflen Gondelbahn - den Charakter eines
Raumes allein zu prigen im Stande ist, liegt keine durch
Nachtgastronomie gepriigte Ortlichkeit vor. Ist das Lokal
fiir die Ortlichkeit iSd § 364 Abs 2 ABGB nicht prigend,
macht das Verhalten seiner Giste dieses nicht ortsiiblich.
Es schadet demnach nicht, wenn die Klage erst viele
Jahre nach Lokaleriffnung erhoben wurde.

Aus der Einfithrung des generellen Rauchverbots in
Lokalen kann nicht abgeleitet werden, dass Nachbarn
mehr Immissionen - von drauflen rauchenden Gésten -zu
erdulden hiitten. '

OGH 1. 9. 2021, 3 Ob 76/21d - Zuriickwelsung der aullerardentlichen Re-
vision (OLG Linz 1 R 148/20w)

Die Kl ist Eigentiimerin der Liegenschaft mit dem
Eckhaus B-Strafle 12/R-Gasse 8. Sie wohnt dort im
2. Stock. Thr Schlafzimmer ist direkt zur Kreuzung aus-
gerichtet. Auch ihr eigenes Geschéftslokal (ein Kosme-
tikbetrieb) im EG des Hauses befindet sich unmittelbar
an der Ecke. Es ist iiber einen sich dort befindlichen Stie-
genaufgang zu betreten.

Die Erstbekl] ist Eigentiimerin der an das Haus der
Kl angrenzenden Liegenschaften mit den Adressen zum
einen B-Strafle 10, wo die Zweitbekl als Pachterin der
Erstbekl das Lokal ,,S* betreibt. zum anderen R-Gas-
se 10/ V-Gasse 11413, einem Eckhaus, in dem von der
Zweitbek! als Pachterin der Erstbekl das Lokal ,D*
betrieben wird. Die beiden Lokale sind im Inneren
miteinander verbunden, was einen unmittelbaren Wech-
sel der Géste vom einen in das andere Lokal ermiglicht.
Das zumindest seit Ende 2004 regelméafiig betriebene
Lokal 8" hat - nach zeitweisen behordlichen Vorverle-
gungen der Sperrsiunde auf 0:00 Uhr— nach Aufhebung
eines diesbeziiglichen Bescheides des stadtischen Magis-
trates aus dem Jahr 2015 durch das LVwG im Jahr 2018
derzeit wieder (so wie bereits in den Jahren ab 2008) bis
4:00 Uhr gedffnet. An den Wochenenden ist der eigene
Ein- und Ausgang dieses Lokals geschlossen; die Géste
bentitzen dann den Ein- und Ausgang R-Gasse 10.

Die Objekte befinden sich im Stadtgebiet. Zu Fuf} ge-
hende Personen, die sich in normaler Lautstarke unter-
halten, sind dort in den Nachtstunden iiblich, nicht hin-
gegen lautes Herumschreien. Es gibt im ndheren Um-
kreis des Hauses der Kl keine anderen Lokale, die nach
Mitternacht noch gedffnet hitten. Solche Lokale sind
erst wieder in der S Hauptstralle angesiedelt.

Seit der Eroffnung des Lokals ,S" kommt es zwischen
0:00 und 4:00 Uhr immer wieder zu Larm auf der Stra-
Be durch die die beiden Lokale verlassenden Géste. Die-
se stehen teilweise in Gruppen im Bereich des Hauses
der Kl zusammen und unterhalten sich laut bis schrei-
end oder grélend, dies zum Teil auch langer. Teilweise
kommt es zu lautstarken Streitereien. An Freitagen und
Samstagen sowie an den Abenden vor Feiertagen hal-
ten sich besonders viele Personen in den Lokalen auf. In
diesen Nachten ist die Larmbeldstigung durch schreien-
de und grélende Personen, die die beiden Lokale verlas-
sen, grofier als an den iibrigen Tagen. Personen, die die
beiden Lokale verlassen, halten sich auch immer wieder
beim Stiegenaufgang zum Geschiftslokal der K1 auf und
stellen hier zum Teil Glaser oder Glasgebinde ab, die sie
entweder selbst mitgebracht haben oder die aus den Lo-
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kalen der Bekl stammen. Teilweise werden dabei auch

Glaser oder Flaschen zerbrochen und die Scherben dann

zuriickgelassen. Es kommt auch immer wieder vor, dass

sich Giste der Lokale im Stiegenaufgangsbereich der Kl
oder entlang ihres Hauses iibergeben oder dort urinie-
ren, wobei es auch zu Verschmutzungen unmittelbar am

Haus der Kl kommt.

Im Bereich R-Gasse Ecke B-Strafie bewegen sich zwi-
schen 0:00 und 4:00 Uhr nicht nur Géste der Lokale der
Bekl. Bei jenen Personen; die sich in Gruppen im Bereich
des Hauses der Kl aufhalten und sich dort zum Teil laut
bis laut schreiend und grolend unterhalten oder streiten,
handelt es sich aber nahezu ausschlieBlich um deren Géste.

Seit einem unbekannten Zeitpunkt hat die Zweitbek!
ihrem Hausmeister die Anweisung erteilt, am Morgen
den Gehsteig rund um die beiden Lokale sowie auch den
Stiegenaufgang zum Lokal der Kl zu sdubern. Es kommt
aber nach wie vor vor, dass in der Frith Verunreinigun-
gen am Haus der K1 vorhanden sind bzw verbleiben, die
dann von ihr entfernt werden.

Seit 2008 beschiftigt die Zweitbekl eine Sicherheits-
firma im Lokal ,S". Diese ist seit 2009 jeweils am Freitag
und am Samstag sowie vor Feiertagen {iblicherweise mit
zwei, bei groBeren Veranstaltungen mit vier Mitarbei-
tern dort tatig. Anfinglich war es ua Aufgabe der Si-
cherheitskrafte, beim Lokalausgang in der B-StraBe die
Larmschleuse dahin zu bedienen, dass die beide Tiiren
nicht gleichzeitig gedfinet sind, um zu verhindern, dass
der Lirm aus dem Lokal nach drauBien dringt. Seit der
Verlegung des Eingangs in die R-Gasse befindet sich ib-
licherweise ein Security-Mitarbeiter beim dortigen Ein-
gang, Die Aufgabe dieses Mitarbeiters ist es ua, die Gas-
te anzuhalten, bei Verlassen des Lokals leise zu sein, Es
kann nicht festgestellt werden, in welchem Umfang die-
ser Aufgabe tatsdchlich nachgekommen wird. Ob die Se-
curity-Mitarbeiter vormalige Gaste der Lokale, die sich
in Gruppen vor dem Haus der K! bzw in dessen Bereich
aufhalten, auffordern, weiterzugehen bzw ruhig zu sein,
kann nicht festgestellt werden.

)

Das ErstG stellte im Wesentlichen den eingangs zu-
sammengefasst wiedergegebenen Sachverhalt fest und
erkannte die Erstbekl als Eigentiimerin der Gebaude
R-Gasse 10 und B-Strafle 10 und die Zweitbekl als Betrei-
berin der Lokale ,D“ und der Bar ,S* schuldig ..gegen-
diber der kl P folgende Einwirkungen auf deren Liegen-
schaft B-Strafie 12 zu unterlassen bzw deren Unterlas-
sung zu bewirken:

(a) die Erzeugung storenden Lirms in der Zeit von
24 Uhr bis 4:00 Uhr durch Giste der Lokale ,D* und
.S*auflerhalb dieser Lokale durch iiber normale Ge-
sprichsleutstdrke hinausgehendes Ldrmen, insb
laute Gespriche, Schreien und Grélen, wodurch die
ndchtliche Ruhe der kl P gestért wird;

(b} das Urinieren, Erbrechen und sonstige Verschmut-
zungen sowie das Zerschlagen von Glaskérpern
durch die Giiste der Gastlokale ,Df und ,S*.

Abgewiesen wurden vom ErstG , [d]ie Mehrbegehren,
die erstbekl P sei zudem als Eigentiimerin der Gebdude
V-Gasse 11 + 13 zu Unterlassungen bzw zur Erwirkung
von Unterlassungen laut Pkt 1. schuldig, sowie die erst-
bekl P als Eigentiimerin der Gebdude R-Gasse 10 und
B-Strafie 10 je in * und die zweitbekl P als Betreiberin
der Lokale ,D"und ,S* seien weiters schuldig, gegeniiber
der kl P folgende Einwirkungen auf deren Liegenschaft
B-Strafe 12 zu unterlassen bzw deren Unterlassung zu
bewirken:

(a) die Erzeugung storenden Lérms in der Zeit von
24 Uhr bis 4:00 Uhr durch Giste der Lokale ,D* und
.S, wodurch die ndchtliche Ruhe der kl P gestort
werde auch iiber Pkt 1.(a) hinaus und
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(b) das Umwerfen von Millltonnen und das Liuten an
Tiirglocken der Anrainer durch die Giste der Gast-
lokale ,D*und ,8*%

Das BerufungsG lie iiber Berufung der Kl Pkt a des
klageabweisenden Teils ersatzlos entfallen. Das ErstG
habe den Urteilsspruch zu Recht von Amts wegen dem
tatsdchlichen Begehren — iSv RS0041254 — angepasst. Die
Kl sei hinsichtlich ihres Begehrens auf Unterlassung von
Larm - insofern bejahte das BerufungsG das Vorliegen
der Voraussetzungen des § 364 Abs 2 ABGB ohne Ein-
schriankung - voll durchgedrungen, ,sodass die Abwei-
sung eines nicht niher definierten Mehrbegehrens im
Pkt 2. lit a und des Eventualbegehrens zu entfallen hat®,

Aus der Begrindung:

Eine Rechtsfrage der in § 502 Abs 1 ZPO geforderten
Qualitat wird in der ao Rev der Bekl nicht aufgezeigt.

1. Ob mit einer vorgenommenen Neuformulierung
des Spruchs dem Rechtsschutzziel inhaltlich entspro-
chen oder aber das Begehren iSd § 405 ZPO iiberschrit-
ten wird, hingt von den besonderen Umstanden des Ein-
zelfalls ab, weshalb regelméfig eine iSd § 502 Abs 1 ZPO
erhebliche Rechtsfrage nicht zu l6sen ist (R30041192).
Eine Uberschreitung der von § 405 ZPO gesetzten Gren-
zen ist hier nicht ersichtlich. Die Ansicht der Bekl, der
Entfall des teilabweisenden Pkt a) bedeute im Umkehr-
schluss den Zuspruch des Eventualbegehrens, iiberzeugt
nicht. Der Entfall einer Teilabweisung ist fiir sich noch
keine Klagestattgebung, bleibt doch der klagestattgeben-
de Teil des Urteilsspruchs — was auch hier der Fall war—
unverindert. Die Ansicht des BerufungsG, die Kl sei in
Hinsicht auf den von ihr beanstandeten Lirm bei inhalt-
licher Betrachtung ihres Klagebegehrens voll durchge-
drungen, weshalb die — bloB auf einer formalen Betrach-
tung des Klagebegehrens durch das ErstG beruhende —
Teilabweisung insofern (némlich zu Pkt a)) unrichtig sei,
ist jedenfalls vertretbar. Warum dies — wie in der Zu-
lassungsbeschwerde behauptet - einen inneren Wider-
spruch des Berufungsurteils iSd § 477 Abs 1 Z 9 ZPO
darstellen soll, erschliefit sich dem Senat nicht.

2.6

3. Bin Zusammenhang zwischen den - der Klagestatt-
gebung zugrunde liegenden — Verhaltensweisen der Gis-
te und der Einfithrung des gesetzlichen Rauchverbots in
Lokalen ist nicht ersichtlich. Die von den Bekl in der ao
Rev aufgeworfene Frage, ob wegen des durch die Novelle
BGBL12019/66 zum Tabak- und Nichtraucherinnen- bzw
Nichtraucherschutzgesetz (TNRSG) eingefiihrten gene-
rellen Rauchverbots in Lokalen die Nachbarn vermehr-
te Larmimmissionen durch vor Lokalen rauchende Gas-
te hinnehmen miussten, stellt sich demnach nicht. Ent-
gegen der Ansicht der RevWerber kann auch aus dem
Satz . Es steht dem Gesetzgeber auch frei, Beeintriichti-
gungen von Nachbarn in Kauf zu nehmen, zumal gewer-
berechiliche Vorsehriften (vgl § 79 Abs 1 bis 3 und § 113
Abs 5 GewO 1994) und allfillige zivilrechtliche Rechts-
anspriiche bestehen, die deren Schutz erméglichen.” im
Beschluss des VEGH vom 3. 10. 2019, G 189/2019, nicht
abgeleitet werden, der VIGH ginge davon aus, dass Nach-
barn als Folge der Einfithrung des absoluten Rauchver-
bots in Lokalen mehr Immissionen zu erdulden hatten,
verwies dieser doch selbst auf allfdllig bestehende zivil-
rechtliche Rechtsanspriiche der Nachbarn und darauf,
dass diese deren Schutz ermoglichten.

4. Die Vorinstanzen vertraten unter Bezugnahme auf
RS0108886 = 3 Ob 2413/96s die Ansicht, § 364a ABGB ste-
he der Immissionsabwehrklage der Kl nach § 364 Abs 2
ABGB nicht entgegen, weil das Verhalten der Gaste des
Lokals ,,S* auflerhalb der Betriebsanlage bei der gewer-
bebehirdlichen Betriebsanlagengenehmigung auller Be-
tracht gelassen wurde. Warum diese rechtliche Beurtei-



wobl

2021, Heft 12

Rechtsprechung/ABGB

219

Dezember

lung unrichtig sein soll, wird in der ao Rev nicht dar-
getan; deren Rechtsriige ist insofern nicht gesetzmafig
ausgefithrt (vgl RS0043654 [T5, T12]). Die Beurteilung
der Vorinstanzen entspricht im Ubrigen der herrschen-
den Auffassung (vgl nur Kerschner/Wagner in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364a Rz 185 mwN).

5. Nach den Feststellungen sind es so gut wie aus-
schliefilich die Géaste der Bekl, die in der Zeit von Mit-
ternacht bis 4:00 Uhr frith vor dem Haus der Kl larmen
und dasselbe verunreinigen.

Diese Immissionen sind entgegen der Ansicht der Bekl
nicht ortsiiblich, Die in § 364 Abs 2 ABGB gebrauchten
Ausdriicke ,6rtlich” und ,ortsiiblich" sind nicht idS zu
verstehen, dass es auf die Verhéltnisse innerhalb der ge-
samten politischen Gemeinde ankomme. Mafigebend sind
vielmehr die Lage des beeintrichtigten Grundstiicks zu
dem, von dem die Stérung ausgeht, und die Verhiltnisse
in der unmittelbaren Umgebung beider Liegenschaften
(RS0010678 [T2]; RS0010653 [T3]). Beim Lokal .S han-
delt es sich nach den Feststellungen um das einzige Lokal
im ndheren Umkreis des Hauses der Kl, das nach Mitter-
nacht noch geoffnet hat. Solche Lokale sind ,erst wieder
in der S HauptstraBe angesiedelt”. Zumal es sich beim
Lokal ,S" auch um keinen Betrieb handelt, der — ver-
gleichbar einer Bahnanlage, einem industriellen Grofi-
betrieb, einem Sportstadion oder einer groBen Gondel-
bahn —den Charakter eines Raumes allein zu pragen im
Stande ist (vgl 8 Ob 61/19¢ [Pkt 2.2.] mwN = RdU 2020/26
[Kerschner)), gingen die Vorinstanzen zu Recht von kei-
ner durch Nachtgastronomie geprigten Ortlichkeit aus.

6. Da das Lokal .S fiir die Ortlichkeit iSd § 364 Abs 2
ABGB nicht priagend ist, machte das Verhalten seiner
Giste dieses nicht ortsiiblich. Es schadet insofern nicht,
dass die Kl erst im Jahr 2019, viele Jahre nach Lokal-
erdffnung, die Kl erhob. Wie bereits vom ErstG zutref-
fend erkannt, ist der geltend gemachte Unterlassungs-
anspruch nach § 364 Abs 2 ABGB - als Anwendungs-
fall der negatorischen Eigentumsklage — grundsétzlich
auch nicht verjahrbar (RS0124364: Kerschner/Wagner in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 Rz 218).

7. Dass die von Gisten des Lokals ,S" gezeigten Ver-
haltensweisen die Benuizung der klagerischen Liegen-
schaft objektiv betrachtet wesentlich beeintrachtigen,
bedarf keiner Erorterung. Ob die Kl — wie offenbar in
der an Rev angenommen — {iberdurchschnittlich emp-
findlich ist, ist angesichts dessen ohne Belang.

8.1. Fiir Unterlassungsanspriiche nach § 364 Abs 2
ABGB ist grundsitzlich der Nachbar passivlegitimiert,
von dessen Grund Immissionen ausgehen. Der Unter-
lassungsanspruch kann sich aber auch gegen denjeni-
gen richten, der die Stérung nur mittelbar veranlasst
hat; auch derjenige ist passiv legitimiert, der den Ein-
griff nicht selbst vornimmt, sondern nur veranlasst, in-
dem er durch Handlungen oder Unterlassungen die Vo-
raussetzungen dafiir schuf, dass Dritte die Stérung be-
gehen kénnen (RS0011737 [T5 und T11]). Fiir Stérungen
durch andere haftet der Grundeigenttimer dann, wenn
er das stérende Verhalten duldet, obwohl er es zu hin-
dern berechtigt und imstande gewesen ware und damit
der erforderliche Zusammenhang zwischen Sachherr-
schaft (iiber die Immissionsquelle) und dem Schadens-
eintritt (der Storung durch die Immission) hergestellt ist
(vgl RS0053260; siehe auch Eccher/Riss in KBB® § 364
ABGB Rz 16; Winner in Rummel/Lukas* § 364 ABGB
Rz 12 f; Oberhammer/Scholz-Berger in Schwimann/
Kodek?® § 364 ABGB Rz 13). Die Unterlassungspflicht um-
fasst auch die Verpflichtung, soweit moglich und zumut-
bar auf die unmittelbar stérenden Dritten Einfluss zu
nehmen, damit die Storung unterbleibt (vgl RS0011737
[T3, T16, T31]; jilngst 1 Ob 27/21h [Rz 18]).

8.2. Diese Rsp gilt insb auch fiir einen Fall, dass ein
Liegenschaftseigentiimer ein Lokal verpachtet und Gés-
te des Liokalbetreibers Nachbarn iSd § 364 Abs 2 ABGB
beeintrichtigen: Da ein Gastbetrieb den Nutzen aus dem
Kundenverkehr zieht, miissen sich der Eigentiimer des
betreffenden Grundstiicks und auch der Mieter (oder
Pichter) des darauf betriebenen Lokals den Liarm zu-
rechnen lassen, den die Gaste, wenngleich auflerhalb des
Lokals, so doch im Rahmen des Zutritts zu diesem oder
von dessen Verlassen, verursachen (vgl 3 Ob 2413/96s
= RdU 1997/42 [zust Wagner]; RS0106885; Holzner in
Kletetka/Schauer, ABGB-ON'% § 364 Rz 6). Dies gilt
genauso, wenn die Géste im Nahebereich des Lokals uri-
nieren oder auf andere Weise eine Nachbarliegenschaft
verschmutzen (vgl 1 Ob 196/00f = RdU 2001/59 [zust
Kerschner]). Geeignete MaBnahmen, die einen Lokalbe-
treiber in die Lage versetzen, zu verhindern, dass sei-
ne Géaste auflerhalb des Lokals durch Larm oder Ver-
unreinigungen Nachbarliegenschaften beeintrichtigen,
sodass er als mittelbarer Stérer iSd § 364 Abs 2 ABGB
verantwortlich ist, sind etwa die Verweigerung des Aus-
schanks alkoholischer Getrinke oder die Androhung
bzw Verhingung von Lokalverboten (1 Ob 196/00f). Beim
das Lokal nicht selbst betreibenden Liegenschaftseigen-
titmer wird die Moglichkeit zur Verhinderung von mit
dem Lokalbetrieb einhergehenden Immissionen der ge-
schilderten Art darin erblickt, dass das Lokal - zB auf-
grund einer Verpachtung - mit seiner Zustimmung am
Grundstiick betrieben wird (7 Ob 327/98h; Kerschner/
Wagner in Fenyves/Kerschner/ Vonkileh, Klang® § 364
Rz 208).

8.3. Die Vorinstanzen legten diese Rsp zutreffend
ihren Entscheidungen zugrunde. Die bisher seitens der
Bekl gesetzten MaBinahmen, etwa die Beauftragung
einer Sicherheitsfirma mit der Uberwachung des Gesche-
hens im AuBenbereich sowie die Verlegung des Ein- und
Ausgangs zum bzw vom Lokal ,S" zu jenem des Lokals
D in der R-Gasse 8 an den Wochenenden, reichten of-
fenbar nicht, um die wiederholten und massiven Beein-
trachtigungen der Liegenschaft der Kl durch die von den
Gaisten gesetzte Verhaltensweisen hintanzuhalten. Dass
die vom BerufungsG angefiihrten, von den Bekl bis da-
to nicht gesetzten Malnahmen, wie etwa die Vorverle-
gung der Sperrstunde und/oder der Verkauf von Alko-
hol nur bis zu einer bestimmten Uhrzeit, die Erwerbs-
freiheit(en) der Bekl unverhaltnismifig beeintrichtigen
wiirden, ist nicht ersichtlich. Die Erwerbsfreiheit(en) be-
stiinde(n) fort. Von den Bek! kann bei deren Ausiibung
verlangt werden, dass sie ihren gesetzlichen Verpflich-
tungen entsprechen, darunter jene gegeniiber der Kl
nach § 364 Abs 2 ABGB,

Der E des 3. Senats zur nachbarrechtlichen Zurech-
nung von Gisteverhalten! ist zur Ganze im Ergebnis,
aber auch in der Begriindung weitgehend zuzustim-
men. Damit wird die zutreffend vom 3. Senat® begriin-
dete, vom 1. Senat® iibernommene Judikatur nun konse-
quent fortgesetzt. Dass in fast einem Vierteljahrhundert
seit der Leit-E nun erst jetzt wieder der OGH mit den
leider wohl sehr hiufigen massiven nichtlichen Belas-
tigungen durch Larm bzw Verunreinigungen von Nach-
barn durch den Betrieb von (Nacht-)Lokalen befassen

! Ausfithylich zur Zurechnung von Kunden- und Gésteverhalten
Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB' (Klang)
§ 364 Rz 299 ff.

! Siehe OGH 3 Ob 2413/96 5, RdU 1897, 90 (Wagner) (,Harley-
Davidson®).

! OGH 1 0b 1686/00f, RAU 2001, 91 (Kerschner) {Liarm, Urinieren,
Verunreinigung).
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musste, kann vor allem zwei Griinde haben: Zum einen
kann es sein, dass sich diese Judikatur noch nicht aus-
reichend herumgesprochen hat. Zum anderen mag diese
aber doch eine gewisse Praventivwirkung in der Praxis
erzeugt haben. Wie dem auch sei: Dass der nachbarlichen
Unterlassungsklage nicht die Sperrwirkung gem § 364a
ABGB entgegensteht, kann mehrere Griinde haben: Der
Betreiber hat seine Anlagengenehmigung iiberschritten,
(Larmschutz-)Auflagen verletzt oder aber die Immission
bzw Substanzbeeintrachtigung ist - wie hier - auf 6ffent-
lichen StraBlen bzw am Nachbargrundstiick (wie bei Ver-
unreinigungen) selbst erfolgt. Zutreffend hat der 3. Se-
nat darauf hingewiesen, dass Géaste- bzw Kundenverhal-
ten auBerhalb der Betriebsanlage im Betriebsanlagenge-
nehmigungsverfahren nicht zu berficksichtigen sind und
daher insofern keine Einwendungsmaglichkeit der Nach-
barn besteht:* Damit besteht auch in wohl vielen Fillen
eines betriebsbedingten Mehrverkehrs (Abfahris- bzw
Zufahrtslarm) grundsatzlich keine Sperrwirkung gem
§ 364 a ABGB! Auch das scheint noch nicht allgemein
und ausreichend im Bewusstsein leidgepriifter Nachbarn
verankert zu sein.

Villig zu Recht hat der 3. Senat auch die fast absur-
de Berufung der Bekl auf das gesetzliche Rauchverbot
in Lokalen verworfen: Dieses dient doch dem Gesund-
heitsschutz und soll nicht die Nachbarrechte beschran-
ken.® Auch die Ansicht des OGH, dass die von den Bekl
getroffenen Mafinahmen unzureichend waren, vielmehr
auch andere effektive MaBlnahmen wie Vorverlegung
der Sperrstunde und/oder zeitliche Alkoholausgebebe-
schrankung zumutbar seien, verdient volle Zustimmung.
Die eingewendete Erwerbsfreiheit kann doch natiirlich
nicht rechtswidriges Verhalten rechtfertigen.

Nur in einem Punkt ist mE die dogmatische Begriin-
dung des 3. Senats, dass hier keine Ortstiblichkeit vor-
liege, in mehrerer Hinsicht zu hinterfragen. Die Klage
ist ja offensichtlich erst sehr lange Zeit nach Lokalersff-
nung eingebracht worden, sodass wohl die frither vom
OGH iiberwiegend vertretene Dreijahresfrist des Orts-
iblichwerdens schon langst abgelaufen wire. Beziiglich
des Urinierens bzw der Verunreinigungen stellt sich ja
mE ohnehin das Fristproblem nicht, da hier unmittelba-
re Zuleitungen bzw Substanzbeeintrachtigungen vorlie-
gen, bei denen es auf die Ortsiiblichkeit von vornherein
gar nicht ankommt.

Es bleiben aber die Larmimmissionen. Der OGH ver-
sucht sich mit zwei Argumenten aus der Schlinge zu zie-
hen. Dass der Abwehranspruch nach § 364 Abs 2 ABGB
als Anwendungsfall der negatorischen Eigentumsklage
grundsatzlich nicht verjihrbar ist, trifft zwar zu, kann
aber ein Ortsiiblichwerden nicht ausschlieBen.

Der zweite Versuch liegt darin, den beiden Lokalen
den ortspriagenden Charakter — nach dem OGH anders
als bei einer Bahnanlage, einem industriellen GroBbe-
trieb, einem Sportstadium oder einer Gondelbahn - ab-
zusprechen. Das ist in mehrere Richtung héchst proble-
matisch bzw missverstindlich: Erstens kann nicht ein
die Gegend prigender Betrieb automatisch ortsiiblich
sein.! Zweitens kann mE auch ein nicht prigender Be-
trieb ortsiiblich werden, es geht ja um dessen konkrete
Immissionen und nur um diese! SchlieBlich erinnern die
vom OGH gebrachten Beispiele an den segenannten ge-
meinwichtigen Betrieb bzw die gemeinwichtige Anlage.

4 Vgl zuletzt wohl LVwG Wien 23.11.2018,VGW-122/077/11325/2017:
Mehrverkehr durch ein Einkaufszentrum; zu eiriem solchen Fall be-
reits Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkileh, ABGB? (Klang)
§ 364 Rz 269,

% Siehe auch den VIGH 3. 10. 2019, G 188/2019.

7 ¥gl dazu schon kritisch Kerschner/Wagner, Nachbarschaftsrecht
kompakt? (2014) 42 £,

T Dazu kritisch Kerschner, JBl 2016, 321,
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Dessen Erfindung hat aber nichts mit der Orts(-un-)iib-
lichkeit einer Immission zu tun. Es soll bei diesen eine
genehmigte Anlage iSd § 364a ABGB auch dann vor-
liegen, wenn den Nachbarn im Genehmigungsverfahren
keine Parteistellung zugekommen ist.

Das Ergebnis des 3. Senats lasst sich daher nur einer-
seits mit einer wesentlich langeren Frist des Ortsiiblich-
werdens® begriinden. Andererseits liegt mE eine andere
Begriindung viel naher: In den meisten hier einschligi-
gen Fiallen liegt zumindest eine ungebilhrliche Lirmer-
regung in der Zeit zwischen 24.00 und 04.00 Uhr vor, so-
mit eine verwaltungsstrafrechtliches Delikti. Ein solches
rechtswidriges Verhalten kann nicht ertsiiblich iSd § 364
Abs 2 ABGB werden, lage sonst wohl ein massiver Wer-
tungswiderspruch vor.

Den Fragen der Ortsiiblichkeit einer Immission miiss-
te wohl noch grundlegend niher nachgegangen werden.

Univ.-Prof. i.R. Dr. Ferdinand Kerschner

147.

Léarm einer Luftwidrmepumpe ist keine unmittel-
bare Immission

https://doi.org/10.33196/wobl202112052001

§ 364 Abs 2 ABGB:

Liarmeinwirkungen sind eindeutig mittelbare Immis-
sionen, die nur so weit, als sie das ortsiibliche AusmaBf
iiberschreiten und die ortsiibliche Beniitzung wesentlich
beeintriichtigen, untersagt werden konnen.

Die Verneinung der Beeintriichtigung der ortsiiblichen
Nutzung eines Grundstiicks liegt im Rahmen der Rsp,
wenn eine Luft-Wasser-Wiirmepumpe, die in einem Ab-
stand von 1,6 m zur Nachbarsgrundstiicksgrenze aufge-
stellt ist, zur Tageszeit eine Schallpegelverinderung von
1 dB verursacht, und die Gerdusche der Luft-Wasser-
Wiirmepumpe nur im Badezimmer subjektiv wahrnehm-
bar sind. :

OGH 25. 11. 2020, 9 Ob 56/20f (LG Wiener Neustadt 58 R 41/20g; BG Neun-
kirchen 4 C 305/17v)

Die Kl und die Bekl sind Eigentiimer benachbarter
Liegenschaften. Die Bekl stellten 2014 in einem Abstand
von 1,6 m zur Grundstiicksgrenze zur Liegenschaft der
Kl eine Luft-Wasser-Warmepumpe auf und zwar so, dass
der Luftdurchsatz (Ansaugung und Ausblasung) parallel
zur Grundstiicksgrenze erfolgt.

An der linken Grundstiicksgrenze sowie im Bade-
zimmer der Bekl sind die Betriebsgerausche der War-
mepumpe subjektiv wahrnehmbar, nicht jedoch in den
Wohnriaumlichkeiten der Kl oder an sonstigen Stellen
ihres Grundstiicks. Durch den Betrieb der Warmepum-
pe kommt es auller an der linken Grundstiicksgrenze
der Liegenschaft der Kl zu keiner Verfinderung der ort-
lichen akustischen Umgebungssituation. An der linken
Grundstiicksgrenze liberschreiten die Betriebsgerausche
der Warmepumpe die Planungsrichtwerte nach der Fla-
chenwidmung, Einen Meter von der linken Grundstiicks-
grenze entfernt betrédgt die dquivalente Schallpegelver-
dnderung zur Tageszeit 1 dB, die vom Menschen subjek-
tiv nicht wahrnehmbar ist.

Die Kl begehrt, die Bekl zu verpflichten, die Einwir-
kung von Larm zu unterlassen, der von der Luftwar-
mepumpe ausgeht, ,da dadurch das nach den 6rtlichen
Verhéltnissen gewohnliche MaB iiberschritten und die
ortsiibliche Nutzung des Klagsgrundstiicks durch mas-
sive Minderung der Schlaf- und Ruhensqualitét beein-
trachtigt werde®.

U Namlich grundsitzlich 30 Jahre; so zuerst Jabornegg, RAU 2001,
35 und zust Kerschner, Anm zu OGH 7 Ob 361/ 979, RdU 1998, 96,



