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1. Rechtsgrundlage

Der zivilrechtliche Immissionsschutz hat seine mafigebliche Rechtsgrundlage in
§ 364 Abs 2 und fiir Beschattungsfille seit dem ZivRAG 2004 auch in Abs 3 jeweils
iVm § 354 ABGB:

Abs 2: ,Der Eigentiimer eines Grundstiickes kann dem Nachbarn die von dessen
Grund ausgehenden Einwirkungen durch Abwisser, Rauch, Wirme, Gase, Geruch, Ge-
ridusch, Erschiitterung und dhnliche insoweit untersagen, als sie das nach den drtlichen
Verhiltnissen gewdhnliche Maf iiberschreiten und die ortsiibliche Benutzung des
Grundstiickes wesentlich beeintrichtigen. Unmittelbare Zuleitung ist ohne besonderen
Rechtstitel unter allen Umstinden unzuldssig.”

Abs 3: ,Ebenso kann der Grundstiickseigentiimer einem Nachbarn die von dessen
Biumen oder anderen Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von
Licht oder Luft insoweit untersagen, als diese das Mafl des Abs. 2 iiberschreiten und
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‘einer unzumutbaren Beeintrachtigung der Benutzung des Grundstiicks fithren. Bun-
des- und landesgesetzliche Regelungen iiber den Schutz von oder vor Baumen und an-
eren Pflanzen, insbesondere iiber den Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und
laumschutz, bleiben unberiihrt.”
~ Der offentlich-rechtliche Immissionsschutz des Nachbarn hat seine mafigebli-
hen Rechtsgrundlagen in § 77 Abs 1 und 2 iVm § 74 Abs 2 Z 1, §§ 79 und 79a: Da-
pach sind die Nachbarn vor Gefihrdungen des Lebens, der Gesundheit, des Eigentums
and sonstiger dinglicher Rechte und iVm § 74 Abs 2 Z 2 vor unzumutbaren Beldstigun-
en durch Geruch, Larm, Rauch, Staub, Erschiitterung oder in anderer Weise zu schiit-
en. Insoweit iiberschneiden sich der Immissionsschutz des 6ffentlichen Rechts und je-
ser des Zivilrechts teilweise, decken sich aber keineswegs vollig. Soweit sich der Nach-
ar darauf beruft, dass von einer BA Einwirkungen ausgehen (werden), die sein Eigen-
, oder seine sonstigen dinglichen Rechte gefahrden oder ihn unzumutbar belastigen,
und er ferner geltend macht, dass die Einwirkungen das nach den &rtlichen Verhiltnis-
sen gewohnliche Mafl iiberschreiten und die ortsiibliche Benutzung des Grundstiicks
wesentlich beeintrachtigen, kann das seine Grundlage gleichzeitig im offentlichen
lecht und im Privatrecht haben. Die Tatbestandsvoraussetzungen, aber auch die
Rechtsfolgen sind keineswegs identisch; vgl niher schon Kerschner, JBl 1994, 789 ff.
Die Behauptung in den Materialien zur GewO (EB zur RV GewO 1973);, dass die
Bestimmungen des biirgerlichen Rechts keinen unmittelbaren Schutz der Nachbarn ge-
gen Immissionen gewihrten, iiberrascht nicht nur, sondern ist schlichtweg falsch. Es
liegt in der Tat nahe, dass die Gesetzesverfasser auf § 364 Abs 2 ABGB einfach verges-

und ist in der Tat kein tauglicher und umfassender Schutz gegen Immissionen; zur Bau-
botsklage umfassend Wagner, bbl 1999, 131ff und 171ff. § 364 Abs 2 ABGB wire
dagegen eine fast alle Umweltmedien (integrativ) erfassende und starke Schutzbestim-
mung. Die III. TN hat jedoch nicht nur § 364 Abs 2, sondern auch § 364a ABGB einge-
fuhrt: Der Nachbar, dessen privatrechtliche Einwendung gegen die BA im Verwaltungs-
wverfahren nicht beriicksichtigt werden kann (vgl § 357), hat nun aufgrund des § 364a
ABGB mit rk(!) gewerbebehordlicher Genehmigung der BA seinen an sich durch
§ 364 Abs 2 ABGB gegebenen Unterlassungsanspruch nicht mehr, soweit die Immissio-
nen von der BA-Genehmigung gedeckt sind. Nach dem Grundsatz ,dulde und liquidie-
re" ist der Nachbar auf einen Ausgleichsanspruch (Schadenersatzanspruch) verwiesen
(s unten 4.). Insoweit der Unterlassungsanspruch durch § 364a ABGB ausgeschlossen
ist, gibt das Zivilrecht den Nachbarn tatsichlich keinen unmittelbaren Schutz gegen
die von einer BA ausgehende Immission.

2. Die Geltendmachung im Betriebsanlagenverfahren

Der Nachbar kann eine Beeintrachtigung iSd § 364 Abs 2 ABGB als Einwendung

im BA-Verfahren geltend machen. Soweit sich die Beeintrachtigung mit den offentlich-
rechtlichen relevanten Einwirkungen (zumindest teilweise) deckt (also Gefihrdung des
~ Eigentums oder anderer dinglicher Rechte oder der Gesundheit bzw unzumutbare Be-
lastigung), muss diese 6ffentlich-rechtliche Einwendung von der Behérde iiberpriift
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und ihr, wenn sie berechtigt ist, durch Auflagen oder eine Abweisung des Antrags auf
Genehmigung der BA Rechnung getragen werden. Soweit die Einwendung nur auf das
Privatrecht (vor allem auf § 364 Abs 2 ABGB oder sonstige private Rechtstitel) gestiitzt
ist, hat der Verhandlungsleiter gem § 357 GewO auf eine Einigung hinzuwirken und
mangels Einigung den Nachbarn mit seinem Vorbringen auf den Zivilrechtsweg zu ver-
weisen (VwGH 20. 10. 1976, 137/71); dingliche oder obligatorische Rechte, die der Er-
richtung einer BA entgegenstehen, bilden keinen Gegenstand des gewerbebehordli-
chen Genehmigungsverfahrens (VwG Wien 18. 8. 2014, VGW-122/008/27464/2014 =
ZVG-Slg 2015/11, 83) Das (némlich: Pflicht zur Hinwirkung auf Einigung, bei mangeln-
der Einigung Verweisungspflicht) gilt mE auch im vereinfachten Verfahren gem § 359b,
wenn eine miindliche Verhandlung stattfindet; so auch Gruber/Paliege-Barfuft, GewQ"
§ 357 Anm 5; aA Stolzlechner et al, GewQ* § 357 Rz 2. Nach neuerer Rsp (zB VwGH
14.9. 2005, 2004/04/0079) soll weder das Unterlassen der Verweisung auf den Zivil-
rechtsweg noch die Zuriickweisung erhobener privatrechtlicher Einwendungen eine
Rechtsverletzung sein (VWG Wien 18.8. 2014, VGW-122/008/27464/2014 ZVG-Slg
2015/11). Es trifft zwar zu, dass dadurch dem Einwendenden nicht die Maoglichkeit ge-
nommen wird, den Zivilrechtsweg zu beschreiten, doch haben die Pflichten nach § 357
mE dariiber hinausgehende Zwecke, sodass von einer bekimpfbaren Rechtsverletzung
auszugehen ist.

Die beim Einigungsversuch allenfalls erzielte privatrechtliche Einigung ist nur in
der Verhandlungsniederschrift zu beurkunden, nicht aber in den Spruch des Genehmi-
gungsbescheids aufzunehmen; so auch Gruber/Paliege-Barfufl, GewO’ § 357 Anm 7.

Privatrechtliche Einwendungen sind vor allem solche nach § 364 Abs2 ABGB,
Schadenersatzanspriiche nach § 364a ABGB (2B auch wegen Wertminderung der Nach-
barliegenschaft; vgl dazu iZm Amtshaftung OGH JBI 2002, 390 mAnm Kerschner), ne-
gatorische Anspriiche aus Dienstbarkeiten, Anspriiche wegen Verletzung von Bestand-
rechten durch die Errichtung der BA uam.

3. Die Anspriiche auf dem Zivilrechtsweg

Auf dem Zivilrechtsweg kommen fiir den Nachbarn vor allem der Anspruch auf
Unterlassung (einschlieflich Beseitigung, Entfernung einer Storungsquelle auf dem
Nachbargrundstiick) und der Ausgleichsanspruch nach § 364a ABGB in Betracht. Bei-
de Anspriiche sind von einem Verschulden der Emittenten unabhingig. Selbstverstind-
lich kénnen auch gegebenenfalls verschuldensabhingige Schadenersatzanspriiche gel-
tend gemacht werden. Dagegen kann der Nachbar im Zivilrechtsweg grds weder zusitz-
liche Auflagen noch eine Anderung der Anlage noch eine Aufhebung der BA-Genehmi-
gung selbst begehren, und zwar selbst dann nicht, wenn damit die Storung gemindert
wiirde und der Betrieb der Anlage nicht gefihrdet wire (Klang, Bemerkungen 39). Der
OGH bejaht nun seit 2010 (OGH 22. 9. 2010, 8 Ob 128/09w - ,Rettungshubschrauber-
landeplatz®) in stRsp bei sog gemeinwichtigen Betrieben (Duldungspflicht der Nachbarn
auch bei fehlender Parteistellung) einen sog Vorkehrungsanspruch, dessen nihere Aus-
gestaltung allerdings wohl noch fehlt: Als Grundsatz gilt: Der ,,Stérer* hat alle zumut-
baren Mafinahmen zu setzen, um die Belastung fiir den gestorten Anrainer mog-
lichst gering zu halten (so OGH 22. 9. 2010, 8 Ob 128/09 w). Das soll wohl die fehlende
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rteistellung im Genehmigungsverfahren einigermafien ausgleichen; nidher zum Vor-
chrungsanspruch Kerschner, JBl 2016, 318ff; Eisenberger/Tauf-Grill, Larm 94ff;
Kerschner/Wagner, Nachbarschaftsrecht* 85. Offen erscheint in der Rsp die Rechtslage,
; die immissionsreduzierenden Mafinahmen unzumutbar bzw unméglich sind.
ME muss wegen sonstiger Grundrechtsverletzung ein Abwehrrecht und nicht blof3 ein
'orkehrungsanspruch bestehen; vgl EGMR 25. 9. 2014, 29878/09, Anderson ua/Schwe-
den; vgl niher auch Eisenberger/Tauf-Grill, Larm 94 ff.

~ Das Klagebegehren bei Abwehr— (Unterlassungs-)anspriichen muss auf Unterlas-
sen der (unzuldssigen) Immissionen (Zuleitung) lauten (Erfolgsverbot; OGH 19. 04.
2023, 3 Ob 21/23v; OGH JBI 1998, 309). Der Nachbar hat seinem Gegner die zur Un-
erlassung oder Verhinderung von Immissionen erforderlichen Schutzmafinahmen zu
aberlassen und ist daher nicht berechtigt, von ihm ganz bestimmte Vorkehrungen zu
deren Verminderung zu begehren (OGH 1.12. 1982 EvBI 1983/82; 13.4. 1988 Bl
988, 594 mwN), er kann aber geeignete Vorkehrungen vorschlagen; wenn es offenkun-
nur eine Moglichkeit gibt, die Storung abzustellen (zB Beendigung eines Mietvertra-
ges), kann diese begehrt werden (OGH 5 Ob 2/11x mwN; zuletzt 22. 11. 2023, 7 Ob
f’.: 6/23p). Zum richtigen Klagebegehren vgl Wagner, Muster: Klagebegehren bzw Ur-

die Storung von einer hohelthchen Titigkeit ausgeht, die Unterlassungsklage also darauf
jelt, einen Hoheitsakt riickgingig zu machen oder das hoheitliche Handeln sonstwie
u beeinflussen (OGH 8 Ob 128/09w mwN); anderes gilt fiir Immissionen, die zwar im
ahmen der Hoheitsverwaltung entstehen, deren Untersagung aber die hoheitliche Auf-

e an sich nicht konterkarieren wiirde (zuletzt am Beispiel einer Miillinsel OGH 8 Ob
28/13 w; dazu Schlager, Nachbarrechtlicher Immissionsabwehranspruch bei ,Miillinsel“?
REG 2015, 42); Kerschner, Anm zu OGH 8 Ob 28/13w RdW 2014, 217ff.

Der auf § 364 Abs 2 iVm § 354 ABGB gestiitzte Unterlassungsanspruch verjéihrt
~ als Unterfall der Eigentumsklage — durch die blofle Duldung der Immission tiber ei-
nen lingeren Zeitraum hin nicht (§ 1459 ABGB), sofern nicht der Immittent nach den
allgemeinen Grundsitzen des Ersitzungsrechts eine diesbzgl Servitut erwirbt (OGH
23. 2. 1886 GIU 10.947). Abgesehen davon wiirde sich die Frage der Verjihrung von
Unterlassungsanspriichen gegeniiber Immissionen - selbst bei einer - mE (wegen
§ 1478 ABGB) nicht vertretbaren - Annahme einer dreijahrigen Verjahrungsfrist -
praktisch kaum stellen. Immissionen sind idR fortgesetzte Einwirkungen, bei denen
mit jeder Einwirkung ein neuer Unterlassungsanspruch mit eigener Verjahrungsfrist
entsteht. Wahrend der fortdauernden Immission konnte eine Verjahrung nicht eintre-
ten. Von hochster praktischer Bedeutung ist aber der Umstand, dass durch lingeres
~ widerspruchsloses Hinnehmen einer Immission diese ortsiiblich werden kann. Die
~ Rsp schwankt insofern zwischen drei und dreiflig Jahren; vgl einerseits OGH JBI 1989,
- 578 (30 Jahre) zu Industrieimmissionen und andererseits OGH RdU 2001, 30 (3 Jahre,
soweit Immissionen verwaltungsrechtlich zulissig sind); offenlassend OGH 19. 2. 2008,
- 50b 8/08z RAU 2008/90 mAnm Kerschner. Die jiingere Judikatur liasst mE eine deutli-
che Tendenz zu einer weit lingeren Frist als die dreijihrige erkennen; vgl naher Kersch-
ner/Wagner, Nachbarschaftsrecht* 36 ff. Wegen der sachlichen Nihe zur Ersitzung einer
an sich unzuldssigen Immissionsausiibung muss grds die dreiffigjahrige Ersitzungsfrist
analog angewendet werden; vgl Jabornegg, RAU 2001/49, 35; Kerschner, RAU 1998, 96
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