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1. Rechtsgrundlagen

Die ,Gefihrdung des Eigentums und sonstiger dinglicher Rechte“ ist vor allem in
§74 Abs2 Z 1, §75 Abs 1 und Abs 2 und § 77 Abs 1, aber auch in den § 79 Abs 1
und 3, §§ 79a, 79¢, 79d, 81 und 360 Abs 4 bedeutsam. Den einzelnen Bestimmungen
kommen unterschiedliche Funktionen zu, die unterschiedliche Beurteilungsmaf3stibe
ergeben konnen.
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Eine BA unterliegt gem § 74 ua dann einer Genehmigungspflicht, wenn sie auf-
grund ihrer generell abschitzbaren Eigenschaften abstrakt geeignet ist, ua das Eigen-
fum oder sonstige dingliche Rechte der Nachbarn zu gefihrden (ebenso fiir die Ande-
ung einer genehmigten Anlage nach § 81). Nachbar ist gem § 75 Abs 2 ua derjenige,
en dingliche Rechtsposition gefihrdet werden kénnte (ndher dazu Baumgartner,
Die Nachbarn und ihre Parteistellung Rz 229). § 75 Abs 1 fingiert fiir die Genehmi-
gung der BA (aber auch nur fiir diese), dass die Maoglichkeit einer bloflen Verkehrs-
wertminderung keine Eigentumsgefihrdung ist. Fiir die Genehmigung gem § 77
muss zu erwarten sein, dass die nach den Umstinden des Einzelfalls voraussehbaren
Gefihrdungen der Eigentiimer vermieden werden; zur diesbzgl, durchaus differenzier-
ten Beweislastverteilung Kerschner in FS Bergthaler 266 bzgl Gefihrdung bzw Vermei-

g
Eine Genehmigungspflicht besteht daher immer dann, wenn durch Art und
Wirkungsweise der Anlage bedingte Gefihrdungen nicht von vornherein aus-
zuschliefen sind (VWGH 21.12. 1977, 659/77; VwSlg 10.046 A/1980 und 10.286
A/1980; VwGH 28. 1. 1997, 96/04/0283); allerdings ist die Anlage zu genehmigen,
wenn zu erwarten ist, dass eigentumsgefihrdende Auswirkungen allenfalls durch
die Auferlegung von Auflagen vermieden werden konnen. Fiir nachtrigliche Aufla-
gen nach §79 muss sich ein nicht hinreichender Schutz des Eigentums ergeben
haben. Fiir das Antragsrecht des Nachbarn nach §79a muss dieser mangelnden
Schutz glaubhaft machen. Dafiir ist es ausreichend, Tatsachen vorzubringen, die
es als wahrscheinlich erscheinen lassen, dass die Beeintrichtigung tatsichlich statt-
findet, wobei stets eine Betroffenheit in eigenen Rechten glaubhaft gemacht wer-
‘den muss (VWGH 25.6. 2003, 2000/04/0092; Stangl in E/R/W § 79a Rz 8). Einst-
‘weilige Vorkehrungen bzw Sicherheitsmafinahmen nach § 360 setzen hingegen eine
‘konkrete Gefahr fiir das Eigentum voraus; vgl etwa Stolzlechner et al, GewQ* § 360
Rz 42.

Die GewO stellt bei Normierung der Genehmigungsvoraussetzungen auf die Aus-
- wirkungen der BA ab, die von der errichteten und betriebenen Anlage ausgehend auf
- die Umgebung, insb die Nachbarn samt ihrem Eigentum und ihren dinglichen Rechten,
voraussichtlich einwirken. Nur durch den Betrieb der BA kann es somit zu einer iSd
§77 Abs 1 iVm § 74 Abs 2 Z 1 relevanten Gefihrdung eines dinglichen Rechts kom-
men (vgl zB VwGH 29. 5. 2002, 2001/04/0104; VwGH 5. 5, 2023, Ra 2023/04/0028).
Hingegen bildet die Frage der Vereinbarkeit der Errichtung des Projektes mit auf der
 Liegenschaft haftenden (dinglichen oder obligatorischen) privaten Rechten keinen Ge-
genstand des gewerberechtlichen Genehmigungsverfahrens. Ob die Errichtung (bzw
der Betrieb) der BA unter den Gesichtspunkten der bestehenden privatrechtlichen
Rechtsverhiltnisse zulissig ist, ist vielmehr eine ausschlieflich in die Zustandigkeit der
Zivilgerichte fallende Frage des privaten Rechts (VwG Wien 18. 8. 2014, VGW-122/
008/17464/2014: Behauptung, BA werde auf Grundfliche errichtet, an der Nachbar eine
- Dienstbarkeit zustehe).

Der Grundeigentiimer ist nach biirgerlichem Recht zu bestimmen, ein blof obliga-
torischer Verschaffungstitel reicht dazu nicht aus (VwGH RAU-LSK 2007/15).
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2. Die Bedeutung der Unterscheidung zwischen Eigentumsgeféahrdung und
Immissionsbelastigung

Ob die Auswirkungen einer BA eine Eigentumsgefihrdung (§ 74 Abs2 Z1)
oder eine Immissionsbelistigung (§ 74 Abs 2 Z 2) darstellen, ist fiir den Genehmi-
gungsanspruch gem § 77 Abs 1 ganz mafigeblich: Nur wenn nach dem Stand der
Technik (zum nach EU-Recht in weiten Bereichen geforderten, dem Vorsorgeprinzip
vorbehaltenen Begriff der BVT bzw BAT ndher Kerschner in Kerschner [Hrsg], WRG
[2022] § 12a Rz 20ff) und dem Stand einer allenfalls sonst noch einschligigen Wis-
senschaft zu erwarten ist, dass eine nach den Umstinden des einzelnen Falles vo-
raussehbare Eigentumsgefihrdung vermieden wird, ist die BA zu genehmigen. Im
Fall der Immissionsbeldstigung ist hingegen die Genehmigung schon zu erteilen,
wenn zu erwarten ist, dass die Beldstigung auf ein zumutbares Mafl beschrinkt
wird (vgl statt vieler Stolzlechner et al, GewO* § 77 Rz 27ff). Dasselbe gilt auch fiir
die nachtrigliche Auflagenerteilung nach § 79 Abs1 und fiir die Anlageninderung
gem § 81. Zusammenfassend: Bei nicht vermeidbarer Eigentumsgefihrdung keine Ge-
nehmigung, bei Beldstigung Genehmigung, wenn diese auf ein zumutbares Mafl be-
schrinkt werden kann. Die inhaltliche Abgrenzung zwischen zumutbarer und unzu-
mutbarer Belistigung ist auflerordentlich schwierig, da nihere Kriterien im Gesetz
dazu fehlen. ME kann - ihnlich wie bei § 364 Abs 3 ABGB - darauf abgestellt wer-
den, ob eine massive Beeintrichtigung der Verwendungs- und Nutzungsmoglichkei-
ten gegeben ist: Dann liegt Unzumutbarkeit vor (oder: ,Das ist nicht auszuhalten.®);
vgl Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), ABGB® (2011) § 364
Rz 364 ff.

Bedeutungslos ist die Unterscheidung hingegen fiir die Genehmigungspflicht gem
§ 74, da sowohl die Eigentumsgefihrdung nach § 74 Abs 2 Z 1 als auch die Immissions-
beldstigung nach § 74 Abs 2 Z 2 die Genehmigungspflicht ausldsen.

Die Unterscheidung ist schwierig, weil das zivile Eigentumsrecht natiirlich nicht
nur das statische Haben der Sache, sondern auch deren Nutzung schiitzt. Schutzobjekt
des zivilen Immissionsrechts sind grds alle aus dem Eigentumsrecht fliefenden Nut-
zungs- und Verwendungsméglichkeiten (einschliefflich der Verkaufsmoglichkeit) -
§ 364 Abs2 ABGB iVm § 354 ABGB - Innenseite des Eigentums (vgl OGH 21.8.
2003, 3 Ob 193/03h; 19. 4. 1989, 8 Ob 636/88).

Fast jede der in § 74 Abs 2 Z 2 genannten Immissionen kann nun die Sachnut-
zungsmoglichkeiten des Nachbarn gefihrden (zB durch iiblen Geruch, starken Larm,
Rauch, Staub, Hexachlorbenzol) und manche sogar die Sachsubstanz (zB durch Erschiit-
terung, Abwisser oder durch Entzug des mit dem Grundstiickseigentum verbundenen .
Grundwassers [vgl Ramsebner, Eigentum am Grundwasser - Zugleich eine Besprechung
der Entscheidung des VWGH v 28. 6. 2001, 2000/07/248, RAU 2003/21]). Immissionsbe-
lastigungen werden somit in zivilrechtlicher Sicht hiufig oder sogar meist Eigentumsge-
fihrdungen darstellen.

Die Abgrenzungsschwierigkeiten sind schon im Gesetz selbst angelegt, weil es den
Gefihrdungstatbestand des § 74 Abs 2 Z 1 durch die gefihrdeten Schutzgiiter und den
Belastigungstatbestand des § 74 Abs2 Z 2 durch die belastigenden Ursachen um-
schreibt, sodass Uberschneidungen ganz unvermeidlich sind.
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‘3. Die Abgrenzung von Eigentumsgeféahrdung und Immissionsbelastigung
in der Lehre

3.1 Die nunmehr hL beruht auf den weitgehend iiberzeugenden Ausfithrungen
Aichers in der 1. und 2. Auflage und verlangt fir die Eigentumsgefihrdung eine sub-
stantielle Beeintrichtigung des Eigentums. Eine solche sei nicht nur gegeben, wenn
grobere Sachbeschadigungen drohen oder jedwede sinnvolle Eigentumsnutzung vereitelt
oder wesentlich beeintrichtigt ist, sondern schon dann, wenn eine bestimmungsgema-
Be ortsiibliche Eigentumsnutzung durch eine unmittelbar auf den Eigentumsgegen-
stand bezogene nachteilige Auswirkung der BA verhindert wird; vgl Stolzlechner et
al, GewO* §74 Rz 25 (,nach der Verkehrsanschauung iibliche bestimmungsgemdfe
(Sach)nutzung oder Verwertung ausgeschlossen®); gleich Reithmayer-Ebner in E/R/'W
§ 74 Rz 49; Gruber/Paliege-Barfufi, GewO’ § 74 Anm 67; Potacs, Betriebsanlagenrecht
1167 ff; weiters Feik in Bachmann et al (Hrsg), BVR™ 267 ff; Hanusch, GewO § 74
Rz 33 zufolge sind unabhingig von einer Beeintrichtigung der Sachnutzung jegliche
drohende Schiden fiir den Boden sowie den Bestand von Pflanzen und Tieren gemessen
an der Verkraftbarkeit der Umwelt generell als Gefahrdung zu qualifizieren. ME ist eine
wesentliche Beeintrichtigung der bestimmungsgemiflen iiblichen Sachnutzung er-
forderlich, aber auch ausreichend. Schon wegen fast unlosbarer Abgrenzungsschwie-
rigkeiten zwischen unmittelbarer und mittelbarer nachteiliger Auswirkung kann-es mE
nicht auf eine Art Unmittelbarkeit ankommen! Einer Verhinderung dieser und somit
eines volligen Wertverlusts bedarf es daher fiir das Vorliegen einer Eigentumsgefahr-
dung nicht; vgl auch Reithmayer-Ebner in E/R/W § 74 GewO Rz 50 (»wesentlich beein-
trichtigte[n] bestimmungsgemifie[n] Nutzung - und damit Eigentumsgefihrdung®)
und Erlacher/Forster, Gewerbeordnung 61 (,iibliche Nutzung bzw Verwertung der Sa-
che wesentlich beeintrichtigt®). Diese Auslegung deckt sich auch mit der Absicht des
historischen Gesetzgebers:

Obwohl nach der alten GewO 1859 der gewerbebehordliche Nachbarschutz (allein)
yon der Personengefihrdung her konzipiert war (vgl VwSlg 5154 A/1959) und der Ei-
gentumsschutz der Nachbarn den Zivilgerichten iiberlassen sein sollte, hat der VWwGH
schon sehr friih, namlich seit 1907 (VwGH Budw 5242 A/1907) in stRsp ausgesprochen,
dass sich der Schutz der Nachbarschaft nicht nur auf die Person, sondern auch auf das
Eigentum beziehe (vgl zB VwSlg 5154 A/1959 und 7197 A/1967). Wegen der ,,Ergin-
~ zungsfunktion® sollte das nur dann gelten, wenn die ,Existenz des Eigentums“ (VWGH
" Budw 5242 A/1907) oder die ,Substanz des Eigentums® (VWGH 20. 10. 1976, 137/71)
" bedroht war. In diesem Sinn verstehen wohl auch die EB GewO 1973 (zu § 75 Abs 1
f [S 163]) die Eigentumsgefihrdung: Unter Verweis auf diese Jud wird die nunmehrige
~ explizite Erwihnung des Eigentumsschutzes damit begriindet, dass es mit der Verpflich-
~ tung, die Nachbarn vor blolen Belastigungen zu schiitzen, nicht vereinbar wire, ihrem
~ Eigentum keinerlei Schutz angedeihen zu lassen. Das zwingt zwar zu keiner volligen
~ Gleichsetzung mit der bisherigen Jud, weil eine Positivierung allein dieser wenig Sinn
gemacht hitte. Das von der GewO 1973 grds rezipierte traditionelle Verstindnis der Ei-
- gentumsgefihrdung legt nur eine eher restriktive Interpretation des Tatbestandsmerk-
mals der ,Gefihrdung des Eigentums® nahe, lisst aber zweifellos eine Erweiterung der-
gestalt zu, dass das Eigentum auch ,gefihrdet" ist, wenn dessen privatniitzige Verwen-
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dung, orientiert am bestimmungsgeméfen, ortsiiblichen Gebrauch, durch eine auf den
Eigentumsgegenstand bezogene Auswirkung der BA wesentlich beeintrichtigt wird.
Beurteilungsmafistab dieser Kriterien muss die Verkehrsanschauung sein, weil sich
danach auch der Verkehrswert und damit die Verwertbarkeit der Liegenschaft richten;
vgl konkrete Fille (wie Beschadigung der bei der Nutzung verwendeten Sachen; zB
Schidden an Kulturen, am Weidevieh, an Betriebseinrichtungen; Verinderung der che-
misch-physikalischen Bodenbeschaffenheit vgl Davy, Gefahrenabwehr 395; Erhéhung
der Schadstoffkonzentration in den Pflanzen in einer die landwirtschaftliche Nutzung
einschrinkenden Weise; Verminderung des Wachstums von Biaumen und Striuchern;
durch Verinderung bedingte Vertrocknung eines Weingartens; Erschiitterungen, die
Gebaudeschaden bewirken) bei Reithmayer-Ebner in E/R/W § 74 Rz 49 und Hanusch,
GewO § 74 Rz 30. Wegen der teilweisen Deckungsgleichheit der Fille der Eigentumsge-
fahrdung mit der unzumutbaren Beldstigung (die aber auch Nichteigentiimer erfasst)
erscheint es geboten, unter teleologischen Gesichtspunkten jedenfalls die Eingriffsinten-
sitdt der Immissionen in beiden Fillen weitgehend anzugleichen; aA Reithmayer-Ebner
in E/R/W § 74 GewO Rz 49.

3.2 Diese Ansicht steht in keiner Weise mit § 75 Abs 1 in Widerspruch: Unter ei-
ner Gefihrdung des Eigentums iSd § 74 Abs 2 Z 1 ist danach die Méglichkeit einer blo-
en Minderung des Verkehrswertes des Eigentums nicht zu verstehen. Die Bestimmung
soll ausweislich der EB GewO 1973 lediglich klarstellen, dass es nicht Aufgabe der Ver-
waltung sein kénne, im Rahmen des Genehmigungsverfahrens durch die Errichtung der
Anlage bedingte Minderungen des Verkehrswertes der Nachbarliegenschaften hintanzu-
halten. Dies kann freilich dann nicht gelten, wenn die Minderung des Verkehrswertes
durch eine Bedrohung der Eigentumssubstanz oder durch den Entzug - oder wohl auch
die wesentliche Beeintrichtigung - bestimmungsgemifer tiblicher Nutzungsbefugnisse
hervorgerufen wird (zu letzter Einschrinkung sogleich unter 4.); zur eingeschrinkten
Bedeutung des § 75 Abs 1 vgl schon Kerschner, JBl 2002, 393.

4. Die Eigentumsgefahrdung in der Rechtsprechung

Die Jud des VWGH steht grds mit der von Aicher begriindeten hL (s oben 3.1) in
Einklang, wobei freilich zum einen noch keine véllig einheitlichen Kriterien erkennbar
sind bzw im Einzelfall nach wie vor zu restriktiv judiziert wird. Unter Beriicksichti-
gung der Jud des VwGH gewinnt der Begriff der ,,Eigentumsgefihrdung” folgende Kon-
turen. Eine Eigentumsgefihrdung ist danach gegeben:

4.1 Wenn die Substanz des Eigentums bedroht ist (VwGH 29. 1. 2018, Ra 2017/ -
04/0094; 20. 10. 1976, 137/71; 19.9. 1989, 86/04/0103; 6. 2. 1990, 89/04/0089, 0090;
26. 9. 2012, 2008/04/0118; 25. 3. 2014, 2013/04/0165; LVwG Tirol 15. 12. 2014, LVwWG-
2013/22/2099-26; Reithmayer-Ebner in Altenburger, Umweltrecht 11 § 74 GewO Rz 33;
bei gravierender Anderung der Abflusssituation durch die Fundamente der BA, bei Ent-
zug des mit dem Liegenschaftseigentum verbundenen Grundwassers [vgl Ramsebner,
RdU 2003/21 mwN; Kerschner, RZ 2004, 11]), bei Entzug der erforderlichen Stiitze der
Liegenschaft bzw eines darauf errichteten Gebaudes (vgl § 364b ABGB) oder bei Entzug
des Winddeckungsschutzes. Dazu gehort die Gefahr von Sachbeschidigungen, wenn sie
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weiligen Umstinde beurteilt werden (VwGH 22. 12. 2020, Ra 2019/04/0014). Das alles
muss mE auch bei anderen als betrieblichen Nutzungen gelten.

Ein Grundstiick, als Eigenjagd verwendet und anderweitig nicht nutzbar, wird
durch Larmimmissionen eines benachbarten Steinbruchs praktisch wertlos (VwGH
21. 12. 2004, 2000/04/0201; 28. 1. 1993, 92/04/0220; 20. 10. 1976, 137/71; 18. 5. 2005,
2004/04/0099; 27. 1. 2006, 2003/04/0130; 24. 6. 2009, 2007/05/0171). Die wesentliche
Beeintrichtigung bzw Unmoglichkeit der Nutzung muss auf Dauer erfolgen; so zB fiir
Servituten VwGH 8. 5. 2002, 2000/04/0186.

Ergibt sich aus einer Nachbareinwendung die Befiirchtung einer wesentlichen Be-
eintrachtigung der Nutzung von zum Schotterabbau verwendeten Grundstiicken, so
muss sich die Behérde damit auseinandersetzen: Entweder um darzutun, weshalb trotz
rechtzeitig geduferter Befiirchtungen kein zur Begriindung der Parteistellung geeignetes
Vorbringen vorliegt, oder um auf dieses Vorbringen meritorisch einzugehen (VwGH
6. 2. 1990, 89/04/0089, 0090).

44 Wenn eine wesentliche bestimmungsgemifle ortsiibliche Nutzungsweise
des Eigentums durch die Auswirkung einer BA vereitelt wird.

Gleichsinnig nimmt der VwGH Verlust der Verwertbarkeit und damit Eigentums-
gefdhrdung an, wenn die bestimmungsgeméfe (Sach-)Nutzung oder Verwertung ausge-
schlossen ist; VWGH 29. 1. 2018, Ra 2017/04/0094; 10. 12. 2009, 2007/04/0168; 27. 6.
2003, 2001/04/0236; 8. 5. 2002, 2000/04/0186; 25.6. 1991, 91/04/0004; ihm folgend
LVwG NO 26. 2. 2015, LVWG-AB-07 - 0119; Reithmayer-Ebner in Altenburger, Umwelt-
recht II* § 74 GewO Rz 33. Eine (blof8e) Erschwerung der Verwertung der Liegenschaft
reicht aufgrund des eindeutigen Wortlautes des § 75 Abs 1 fiir eine Eigentumsgefihr-
dung gerade nicht aus (LVwG NO 12. 2. 2015, LVWG-AB-13-0004).

Ein Weggrundstiick kann nur mehr begangen, aber nicht mehr befahren werden
(VwSlg 10.109 A/1980). Ein Grundstiick kann nicht mehr als Viehweide, sondern nur
mehr zum Grasanbau verwendet werden. Der Ausschluss der Verwertbarkeit bzw Nut-
zung der Liegenschaft fiir den Fremdenverkehr zum Zweck der Gistebeherbergung soll
hingegen keine Eigentumsgefahrdung sein; so VWGH 27. 1. 2006, 2003/04/0130. Diese
Einschrinkung durch den VwGH ist mE klar verfehlt, wenn und soweit die bestim-
mungsgemifle Verwendung die Nutzung fiir Fremdenverkehrszwecke ist. Auflerdem
handelt es sich dabei um eine sinnvolle Nutzung (vgl oben 4.3), wo bereits nach hA ei-
ne wesentliche Beeintrichtigung ausreicht. Ganz grds kann mE nicht zwischen sinn-
voller Nutzung (oben 4.3) und ortsiiblicher bestimmungsgemifler Verwendung unter-
schieden werden: Es muss vielmehr stets um die nach der Verkehrsanschauung ortsiib-
liche bestimmungsgemifle und (selbstverstindlich) sinnvolle Nutzung gehen: In allen
Fillen muss dabei aber die wesentliche Beeintrichtigung fiir das Vorliegen einer Ei-
gentumsgefihrdung reichen.

5. Die Gefahrdung des Eigentums an beweglichen Sachen

Beziiglich des Eigentumsschutzes bei der BA-Genehmigung unterscheidet das Ge-
setz nicht zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen. Daher ist grds auch das Ei-
gentumsrecht an beweglichen Sachen vom Schutzbereich umfasst (ebenso Potacs, Be-
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