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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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(allenfalls Differenzierung nach beweglichem System); Lang, Ortsuniiblichkeit 1308
Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® § 364 Rz 213-224. Wird die
Immission beendet und verlangt der Nachbar nach Verlauf lingerer Zeit Unterlassung,
wire meist der Anspruch schon mangels Wiederholungsgefahr nicht gegeben.

Schadenersatzanspriiche gem § 364a ABGB verjihren nach ganz herrschender une
zutreffender Ansicht in drei Jahren ab Kenntnis des Schadens und des Schidigers
(5 1489 ABGB); vgl niher Kisslinger, Gefihrdungshaftung 48. Sofern der Schadenm
(nur) in der fortwihrenden Immission besteht, beginnt die Verjahrungsfrist mit jeder
Immission neu zu laufen (vgl OGH JBI 1993, 191; zuletzt 1 Ob 74/09D).

4. Der Ausschluss des Unterlassungsanspruchs

§ 364a ABGB bestimmt: ‘

»Wird jedoch die Beeintrachtigung durch eine Bergwerksanlage oder eine behd n'i
lich genehmigte Anlage auf dem nachbarlichen Grund in einer dieses Mafl iiberschrei-
tenden Weise verursacht, so ist der Grundbesitzer nur berechtigt, den Ersatz des zug
fiigten Schadens gerichtlich zu verlangen, auch wenn der Schaden durch Umstinde ver-
ursacht wird, auf die bei der behordlichen Verhandlung keine Riicksicht genomm
wurde.”

Nach zutreffender und nunmehr ganz hA muss § 364a ABGB iSd Art 6 E

des Zivilrechts angehérenden Immissionsabwehranspruchs nur dann gegeben sein
kann, wenn dem Nachbarn im BA-Genehmigungsverfahren ein Recht auf Gehor iS ei-
ner Parteistellung mit Einwendungs- und Rechtsmittelbefugnis und damit effektiver

haben Art 6 EMRK bzw Art 47 GRC alle dogmatischen Ansitze bei der Bergwerksanlz
ge, fiir deren Genehmigung im Jahre 1916 gerade keine Parteistellung der Nachbars
vorgesehen war (vgl niher Wagner, Betriebsanlage 85 ff), liberholt. Danach kann es eben
gerade nicht mehr ausreichen, dass im Gesetz selbst eine generelle Interessenabwégung
vorgenommen ist oder dieses eine solche der entscheidenden Behérde auftrigt; so aber
noch Spielbiichler in Rummel, ABGB® § 364a Rz 4; iSd hA wohl nun auch Winner in
Rummel/Lukas, ABGB* § 364a Rz 5 Abs 2 und OGH 8 Ob 135/06 w. Diese Auffassung
kann deshalb nicht zutreffen, weil damit dem einfachen Gesetzgeber eine véllige Aus-
héhlung des Art 6 EMRK bzw des Art 47 GRC maglich wire! Gewaltenteilungsaspekte,
die gerade auch dem Art 6 EMRK zugrunde liegen (vgl naher Kerschner in FS Macha-
cek/Matscher 775ff), sprechen gerade nicht gegen diese Auslegung, sondern umgekehrt
dafiir (vgl nidher Kerschner, JBl 1994, 781 [781{f]; Thienel, ZfV 2001, 718 [727 ff] uva).
Bergwerksanlagen konnen folglich nur dann vom Haftungsprivileg des § 364a ABGE
profitieren, wenn sie einem UVP-Verfahren unterzogen wurden, da hierbei den Nach-
barn eine immissionsbeziigliche Parteistellung zukommt; vgl Kerschner/Wagner in Feny-
ves/Kerschner/Vonkilch, ABGB* § 364a Rz 90; vgl aber auch L Vonkilch, RdAU 2024,
235ff.

282



Zivilrechtliche Anspriiche / Einwendungen der Nachbarn Rz 257

Bereits seit Langerem hat der OGH ausdriicklich festgehalten, dass eine vom Ge-
geber vorgenommene Interessenabwigung nicht ausreiche; Nachbarn miisse viel-
achr in verfassungskonformer Interpretation (Art 6 iVm Art 13 EMRK) Parteistellung
im Verfahren zukommen, um § 364a ABGB zur Anwendung zu bringen; OGH 8 Ob
128/09w JBI 2011, 234 mAnm Wagner = RdU 2011/45 mAnm Kisslinger. Ist demnach

er Abwehranspruch gem § 364 Abs 2 ABGB nur soweit genommen, als und soweit
die Immissionen von einer rk BA-Genehmigung gedeckt sind, die in einem Verfahren
mit effektivem Rechtsschutz der Nachbarn erteilt worden ist (vgl auch B. Raschauer,
2V 1999, 506 ff), sind die Grenzen des § 364a ABGB abgesteckt. Abwehrfihig sind da-
her vor allem

-~ Immissionen vor Rechtskraft der BA-Genehmigung;

- Immissionen, die inhaltlich (rdumlich und sachlich) nicht von der BA-Genehmi-
~ gung gedeckt sind;

- Immissionen nach Aufhebung der BA-Genehmigung.

Fille, in welchen der Unterlassungsanspruch nicht ausgeschlossen ist, werden im
folgenden Kapitel dargestellt. Wie bereits oben zu 3. erortert, soll nach der Judikatur
‘und Teilen der Literatur das Abwehrrecht trotz fehlender Parteistellung bei sog gemem-
‘wichtigen Betrieben (Anlagen) genommen sein.

5. Der Unterlassungsanspruch (Falle)

§ 364a ABGB kniipft seiner historischen Absicht nach an die gewerbebehérdliche
Genehmigung an. Obwohl nunmehr die BauO schon weitgehend, aber in sehr unter-
schiedlichem Ausmafl Immissionsschutz vorsehen, reicht eine baubehérdliche Geneh-
migung der Anlage nach ganz hA nicht aus (so zuletzt wieder OGH 18. 10. 2022,
10 Ob 19/22z zur novellierten Stmk BauO naher auch Eisenberger/Tauf-Grill, RAU
2023, 105ff; OGH 11.7. 1956 EvBl 1957/19; 24. 2. 1971 MietSlg 23.035; 18. 2. 1975
SZ 48/15; jiingst auch 9 Ob 48/12t RdU 2014/23 mAnm Kleewein = bbl 2013/230
mAnm Egglmeier-Schmolke; VfSlg 4227/1962, 5334/1966; Klang, Kommentar 167f
mwN; ausfiihrlichst Wagner, Betriebsanlage 257 ff; Aicher, Nachbarschutz 20, 38 ff; Ja-
bornegg, Birgerliches Recht 64f; aA Schauer, Aspekte 8; Engel/Strauss, RAU 2014,
236ff). Vor Rechtskraft des gewerbebehordlichen Genehmigungsbescheides liegt keine
behordlich genehmigte Anlage vor (vgl schon B. Raschauer, Umweltschutzrecht 31). Ei-
ne auslindische BA-Genehmigung zeigt nur Tatbestandswirkung nach § 364a ABGB,
wenn sie gleichwertig einer inlindischen Genehmigung ist. Gleichwertigkeit liegt nur
vor, wenn die grenziiberschreitende Immission volkerrechtlich zulassig ist, die auslindi-
sche BA-Genehmigung materiell an die gleichen Voraussetzungen ankniipft wie die in-
landische und den potentiell gefihrdeten Inlindern ausreichend Verfahrensbeteiligung
gewdhrt worden ist (Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB* Vor
§§ 364-364b Rz 22 mwN zur Rsp und Lit zuletzt Wagner/Ecker in Laimer [Hrsg], IPR
Praxiskommentar [2023] Art 7 Rom II-VO Rz 187).

5.1 Gem § 78 diirfen unter den dort niaher umschriebenen Voraussetzungen be-
reits vor Eintritt der Rechtskraft gew BA errichtet und betrieben (lingstens drei Jahre
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nach der Zustellung des Genehmigungsbescheides an den Genehmigungswerber) wer-
den (s dazu Glossar ,,Errichtung und Betrieb einer Betriebsanlage [allenfalls ohne rk Ge-
nehmigung|“ Rz 45). Gem § 359¢ darf die BA lingstens ein Jahr nach Aufhebung des
Genehmigungsbescheids durch den VwGH weiterbetrieben werden. In diesen Fill
liegt eindeutig keine formell-rk Genehmigung vor, Errichtung und Betrieb (im Fall
§ 359¢: lediglich der Betrieb) erfolgen zwar aufgrund einer gesetzlichen Erlaubnis, di
fiir die Rechtsfolgen der GewO (aber auch nur fiir diese) den noch nicht rk Genehmi-
gungsbescheid ersetzt. Auch wenn die gesetzliche Errichtungs- bzw Betriebsbefugnis
erst nach Durchfithrung eines die Nachbarinteressen beriicksichtigenden Genehmi-
gungsverfahrens sowie auf der Grundlage der vorgeschriebenen Auflagen in Anspruch
genommen werden darf, erfolgt das ohne effektiven Rechtsschutz der Nachbarn.

Die dffentlich-rechtliche Befugnis der §§ 78 und 359 ist daher einer rk Genehmi-
gung nicht gleichzuhalten (anders Aicher in der 2. Auflage; wie hier B. Raschauer,
OZW 1980, 12). Gem § 78 ist der Betrieb auch im Fall einer Beschwerde (Art 130 Abs 1
Z 1 B-VG) der Nachbarn méglich. Soweit ein Nachbar Beschwerde erhebt, liegt dann
auch keine Rechtskraft gegeniiber diesem Nachbarn vor.

5.2 Ahnliche Uberlegungen gelten fiir den genehmigten Versuchsbetrieb
(§ 354). Ein solcher Versuchsbetrieb darf zwar nur angeordnet werden, wenn anzuneh-
men ist, dass die Errichtung und der Betrieb einer BA bei Vorschreibung bestimmter
Auflagen zuldssig sein wird. Auch darf diese Anordnung erst nach Durchfithrung einer
die Nachbarschaftsinteressen ausreichend beriicksichtigenden miindlichen Verhandlung
erfolgen (vgl Glossar ,,Versuchsbetrieb“ Rz 146). Zum einen beruht der Versuchsbetrieb
aber auf einer recht vorldufigen Prognose (,wenn anzunehmen ist“), zum anderen be4-
steht eben kein effektiver Rechtsschutz der Nachbarn.

Das entspricht auch der Auffassung des VfGH, wenn er in seinem Erk v 4. 3. 1992,
B 1208/90 et al (verfassungsrechtliche Zulassigkeit des Versuchsbetriebs) ausfiihrt: ,,Des
Rechtsschutzes entraten die Nachbarn gleichwohl auch beim ,genehmigten‘ Versuchsbe-
trieb nicht: unbenommen bleibt ihnen nidmlich der zivilrechtliche Untersagungsan-
spruch unter den Voraussetzungen des § 364 Abs 2 ABGB, solange nicht eine (nach
Durchfiihrung des Verfahrens gem § 356 GewO) gem §§ 74 ff GewO ,behérdlich geneh-
migte Anlage® (iSd § 364a ABGB) vorliegt.“ Ein méglicher nachtriglicher Schadener-
satzanspruch nach § 364a ABGB entspriche allein hingegen dem Gebote effektiven pra-
ventiven Rechtsschutzes nicht; zutreffend B. Raschauer, ZfV 1999, 514ff. Im Ubrigen
widerspricht das nicht dem Gewaltentrennungsgrundsatz, dieser fordert geradezu eine
gerichtliche Priifung der Immissionslage nach § 364 Abs 2 ABGB. Den Gerichten wird
dabei auch gar nicht erlaubt, die Errichtung oder den Betrieb (auch nur voriibergehend)
behérdlich genehmigter Anlagen zu untersagen; so aber Aicher in der 2. Auflage und
auch Mayer, OZW 1991, 97ff. Die Gerichte kénnen nur die nach § 364 Abs 2 ABGB
unzuldssigen Immissionen untersagen; vgl niher Kerschner, JBl 1993, 216; diesem fol-
gend Thienel, ZfV 2001, 730 FN 63 mwN.

5.3 Auch der Genehmigungsbescheid im vereinfachten Verfahren gem § 359h
begriindet nach ganz herrschender Rsp des OGH und der iiberwiegenden Lehre keine
Sperrwirkung nach § 364a ABGB. Die EB (351 BIgNR 17. GP 57) gehen ausweislich
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des Hinweises auf § 364a ABGB iZm § 359b letzter Halbsatz zwar offensichtlich davon
5. Mafigeblich ist aber die Auslegung der privatrechtlichen Norm, eben des § 364a
ABGB. Denn die Genehmigung gem § 359b ist dadurch gekennzeichnet, dass Nachbarn
meben ihrem Anhorungsrecht nur beschrinkte Parteistellung betreffend die Frage, ob
die Voraussetzungen des vereinfachten Verfahrens iiberhaupt vorliegen, haben. Dagegen
stehen ihnen keine Rechtsmittelbefugnisse in Bezug auf ihre allfillige Gefihrdungen
bzw Beldstigungen betreffenden Einwendungen zu (Niheres s Baumgartner, Die Nach-
barn und ihre Parteistellung Rz 242). Im Gegensatz dazu hiangt die Anwendbarkeit des
364a ABGB nach zutreffender hA davon ab, dass die Anlagengenehmigung aufgrund
sines Verfahrens erfolgt, in welchem die Beriicksichtigung der Interessen der Nach-
barn in gleich wirksamer Weise vorgesehen ist, wie im ,,normalen“ BA-Genehmigungs-
erfahren (vgl statt vieler OGH 18. 2. 1975 SZ 48/15; B. Raschauer, Umweltschutzrecht
32; Jabornegg, Biirgerliches Recht 63 mwN). Daher ist die Genehmigung nach § 359b
keine Anlagengenehmigung iSd § 364a ABGB; wie hier OGH RdU 2003/88 = RAW
2004/7 = bbl 2003/166 = JBl 2004, 173 = EvBl 2003/185 OGH 1 Ob 123/08g RdU
2009/62 mAnm Kerschner; ' Wagner, Betriebsanlage 182f; Wagner, RdU 1997, 183;
Kerschner, JBl 1999, 697; Kerschner, UTR 40 291ff; Stolzlechner et al, GewO* § 79a
Rz 4; Mayer, OZW 1991, 100; Kisslinger, Gefihrdungshaftung 18f; Linder, Privates Um-
weltrecht 163; Thienel, ZfV 2001/1558 uva. Auch das Gewaltenteilungsprinzip lasst sich
gegen das hier vertretene Ergebnis nicht ins Treffen fithren (vgl OGH 4 Ob 137/03f),
ganz im Gegenteil gebietet dieses in solchen Fillen effektiven privatrechtlichen Rechts-
schutz. Die bisherige Praxis hat die Notwendigkeit eines zivilrechtlichen Rechtsschutzes
deutlich ergeben.

- Die Sperrwirkung des § 364a ABGB ist auch dann nicht gegeben, wenn gar kein
‘Genehmigungsverfahren durchgefithrt werden muss. Dies ist bei all jenen BA der Fall,
die mittels V des BMWEW (aktuell: BMWET) gem § 74 Abs 7 von der Genehmigungs-
j)ﬂlcht ausgenommen sind; vgl die 2. GenehmigungsfreistellungsV (BGBI II 2015/80);
ndher dazu Baumgartner, Die Genehmigungspflicht der Betriebsanlage Rz 170, 5.2.

‘ 5.4 Unterlassungsanspruch besteht auch, soweit die Anlage nicht konsensgemif3
‘betrieben wird (Uberschreitung der Genehmigung oder Verletzung von Bescheidaufla-
gen).

§ 364a ABGB schliefit den Unterlassungsanspruch eindeutig nur aus, soweit Im-
missionen grds von der Genehmigung mitumfasst sind (so zB auch Jabornegg/Strasser,
Privatrecht 111; Oberhammer/Scholz-Berger in Schwimann/Kodek, ABGB II° § 364a
Rz 4; Iro/Riss, Sachenrecht® Rz 4/18; aA nur Spielbiichler in Rummel® § 364a ABGB
Rz 4 [,wohl“]; wie hier die stRsp; OGH 1.12. 1982 EvBl 1983/82; RdU 1997, 140
" mAnm Wagner; MietSlg 34.031; RAU 2001/59 = NZ 2001, 374 = MietSlg 52.025; Miet-
Slg 52.794; RAU 2008/90 mAnm Kerschner). Konnten die Gerichte die Reichweite von
Genehmigungen (einschliefflich erteilter Auflagen) nicht iiberpriifen, konnte jede noch
so enge Genehmigung jegliche private Abwehr ausschlieffen.

5.5 Wenn eine bereits genehmigte BA so gedndert wird, dass sich neue oder
grofiere Gefihrdungen, Belistigungen udgl ergeben, solange die Anderung nicht rk
gewerbebehordlich genehmigt ist.
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Gem § 81 bedarf auch die Anderung der Anlage eines Genehmigungsverfahrens
nach den §§ 74 und 77. Wihrend des Verfahrens ist die Anderung noch nicht geneh-
migt. B. Raschauer, Immissionsschutz 12, hielt die Vorstellung, dass die Anlage hin-
sichtlich der Anderung nicht ,genehmigt* iSd § 364a ABGB ist, fiir ,wenig praktisch®.
Dem hat bereits Aicher zu Recht in der 2. Auflage widersprochen. Es ist eindeutig das
Risiko des Unternehmers, wenn er sich nicht vorher um eine Genehmigung der Anla-
gendnderung bemiiht und sich daher das nachbarschiitzende Potenzial des Genehmi-
gungsverfahrens (§ 74 Abs 2, § 77) noch nicht entfalten konnte. Auch eine neu errichte-
te Anlage ist vor Genehmigung mit § 364 Abs 2 ABGB bekidmpfbar und muss erst naeh
Genehmigung geduldet werden.

B. Raschauer (Immissionsschutz 7, 12) will dem Nachbarn iiber § 360 Abs 2 GewG
helfen. Danach hat die Behorde gegeniiber Gefihrdungen und Belistigungen durch eine
nicht genehmigte BA in Fillen drohender Gefahr sofortige Sicherheitsmaffnahmen zu
ergreifen, die bis zur SchlieBung der Anlage oder von Anlageteilen gehen. Dieser Weg
ist freilich nicht gangbar, weil der gefihrdete oder belistigte Nachbar diesen Schutz
mangels Parteistellung nicht aktualisieren kann. Eine solche wird nimlich vom VwGH
in stRsp (VwSlg 9045 A/1976; 9475 A/1978; VwGH 24. 10. 2001, 2001/04/0173 uam) ab-
gelehnt; s auch Giese, Einstweilige Zwangs- und Sicherheitsmafinahmen Rz 242. {

5.6 Erforderlichkeit einer Gesamtsanierung

Der OGH hat in der bekannten Sandstrahlentscheidung (OGH RdU 1996, 39
mAnm Kerschner/B. Raschauer = JBl 1996, 446 mAnm Jabornegg = ZVR 1996/97 =
EvBl 1996/83) bei Erforderlichkeit nachtriglicher Auflagen gem § 79 bei neuen wis-
senschaftlichen Erkenntnissen oder damaligem Irrtum der Genehmigungsbehorde im
Ergebnis einen zivilrechtlichen Unterlassungsanspruch bejaht; die restriktive, bloff auf
Schadenersatz fokussierte Interpretation der Sandstrahlentscheidung durch B. Raschauer
(ZfV 1999, 515ff) ist nicht begriindet; vgl selbst Kerschner/B. Raschauer, RdU 1996, 39
(44f). Diese Sandstrahljudikatur des OGH hat zu einer Anderung der GewO, namlich
zum Antragsrecht der Nachbarn nach § 79a auf Einleitung eines Verfahrens zur Vor-
schreibung nachtriglicher Auflagen gefithrt. Wegen dieses 6ffentlich-rechtlichen Rechts-
schutzes nach § 79a hilt der OGH (RdU-LSK 2003/63) eine zivilrechtliche Unterlas-
sungsklage fiir nicht mehr erforderlich.

Soweit Nachbarn kein Antragsrecht nach § 79a eingerdumt ist (s dazu Baumgart-
ner, Die Nachbarn und ihre Parteistellung Rz 242), muss ihnen eine privatrechtliche
Abwehr jedenfalls weiterhin méglich sein.

5.7 Unterlassungsanspruch besteht auch gegen Einwirkungen, die nicht typisch
mit der genehmigten BA verkniipft sind.

Nur typischerweise mit der BA verbundene Immissionen sind idR von der Geneh-
migung gedeckt; so Jabornegg/Strasser, Privatrecht 111; Schauer, Aspekte 14; Jabornegg,
Nachbarrecht 373; Spielbiichler in Rummel® § 364a ABGB Rz 2. Daher besteht etwa
der Unterlassungsanspruch, wenn der Unternehmer auf dem Betriebsgrundstiick stark
ruflende oder stinkende Abfille verbrennt, es wire denn, dass dies durch die Anlagen-
genehmigung gedeckt ist. Allgemein sind auch sonst nach der iibrigen Rechtsordnung
verbotene Verhaltensweisen von der Genehmigung nicht gedeckt.
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- Der Ausbruch eines Brandes in einer chemischen Produktionsanlage mag aber idR
ar typischen abstrakten Gefihrlichkeit der BA gehoren; soweit sich bereits die Gefahr
nkretisiert hat, muss zudem Abwehr méglich sein.

5.8 Unterlassungsanspruch besteht gegen Einwirkungen, die im Zeitpunkt der
enechmigung nicht einmal abstrakt vorhersehbar waren, also als véllig inaddquat an-
esehen werden miissen. § 364 a letzter Halbsatz ABGB soll dem nach Aicher (in der 2.
aflage), Schauer (Aspekte 14) und Jabornegg (Nachbarrecht 373) nicht entgegenstehen.

5.9 Unterlassungsanspruch besteht gegen Einwirkungen grobkorperlicher Art.
Es muss sich um das Eindringen fester Korper groferen Umfangs handeln (RG
9. 6. 1939 EvBI 1939/525; OGH 13. 7. 1978 EvBI 1978/210). Blofle Natureinwirkungen
missen hingegen hingenommen werden, es sei denn, die benachbarte BA hat die ent-
rechende Naturgefahr durch eine gefihrliche Nutzungsart begiinstigt; OGH 8 Ob 79/
13 'w immolex 2014/6 mAnm Limberg; s dazu auch Karner, Abwehranspriiche bei natur-
sgebenen Immissionen, in FS Iro 24f; Wagner/Jandl, Anm zu OGH 3 Ob 132/14d
dU 2015/85.
§ 364a ABGB kniipft an Immissionen iSd § 364 Abs 2 ABGB an, zu denen das
indringen fester Korper nicht gehért (Klang, Kommentar 170; Ehrenzweig, Sachenrecht
134; Jabornegg/Strasser, Privatrecht 111). Freilich setzt der OGH den Begriff der grob-
orperlichen Immission eher hoch an, indem er - die ratio des § 364a ABGB beriick-
sichtigend ~ verhiéltnismaflig kleine Korper, deren vélliges Fernhalten vom beeintrich-
tigten Grundstiick auch bei ordnungsgemiflem Betrieb der behordlich genehmigten An-
age tatsichlich unmaglich ist, den Immissionen des § 364 Abs 2 ABGB gleichsetzt, um
die Anwendbarkeit des § 364a ABGB zu erreichen (so OGH EvBI 1978/210 fiir Holz-
pine eines Sigewerkes, die offenbar in reichlichem Ausmafl Wiese und Schwimmbe-
ken des Nachbarn erreicht hatten). Die Toleranzgrenze des OGH diirfte erst bei Stein-
splittern tiberschritten sein. Dagegen ist Staub eine Immission iSd § 364 Abs 2 ABGB.
Im Einzelfall kann aber die BA-Genehmigung auch allfillige, mit dem Betrieb der Anla-
ge verbundene typische grobkérperliche Immission (etwa Metallspine) decken. Dann
scheidet eine Abwehr aus; so auch Kisslinger, Gefihrdungshaftung 172. Mafigebliche
Rechtsgrundlage zur Abwehr grobkdrperlicher Einwirkungen ist § 354 ABGB (actio ne-
gatoria). Der Abwehranspruch besteht bereits bei manifestierter Einwirkungsgefahr;
Holzner in ABGB-ON'% § 354 Rz 5.

5.10 Unterlassungsanspruch besteht gegen eine unmittelbare Zuleitung iSd
5364 Abs 2 letzter Satz ABGB, wie zB die Zufilhrung von Abwissern (RIS-Justiz
RS0117337; OGH 28. 1. 1976 EvBl 1977/36). Auch hier mag im Einzelfall eine Deckung
durch die BA-Genehmigung gegeben sein. Zigarrenrauch ist dagegen keine unmittelbare
Zuleitung, weil der Rauch nur mittelbar (iiber ein weiteres Medium: Luft) auf eine be-
nachbarte Wohnung einwirkt (vgl OGH 16. 11. 2016, 2 Ob 1/16k; Kerschner/Wagner,
Nachbarschaftsrecht* 46). Zu Substanzbeeintrichtigungen vgl oben 4.1.

5.11 Unterlassungsanspruch besteht gegen Immissionen, die die Gesundheit der
Nachbarn konkret und in erheblicher, ernsthafter Weise gefihrden.
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Zivilrechtliche Anspriiche auf Unterlassung von lebens- und gesundheitsgefihrli
chen Beeintrichtigungen kénnen nicht durch die BA-Genehmigung ausgeschlossen
werden. Dem Gesetzgeber kann nicht unterstellt werden, die (relativ) hochsten Rechts-
giiter wirtschaftlichen Interessen opfern zu wollen; so auch OGH 26. 7. 2006, 3 Ob
134/06 m RdU 2006/103 mAnm Kerschner = JBl 2006, 580 = Zak 2006/355 und die ganz
iiberwiegende Auffassung in der Lehre; zuerst wohl Moser, O]JZ 1974, 377; dann Jabor
negg, Biirgerliches Recht 67f; P. Bydlinski, Bl 1990, 492; Stabentheiner, OJZ 1992, 782
und Kerschner, JBl 1993, 219; ders, RAU 2000, 34; Wagner, Betriebsanlage 293; Kisslin
ger, Gefihrdungshaftung 172; Koziol-Welser/Klete¢cka, Grundriss des Biirgerlichen
Rechts I'* Rz 904; Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® Vor
§§ 364-364b Rz 10; wohl auch Iro/Riss, Sachenrecht® Rz 4/14 uva; zwischen abstrakten
und konkreten Gefihrdungen differenzierend Koziol/Apathy/Koch, Haftpflichtrecht IIF
531f. Ein Unterlassungsanspruch besteht nach der Rsp bei ernstlich drohender und un
mittelbar bevorstehender Schidigungsgefahr, wobei der Kliger nachweispflichtig ist:
OGH 3 Ob 134/12w mwN zur Rsp = RdU 2013/26 mAnm Kerschner. Der Abwehran-
spruch des in seiner Gesundheit bzw seinem Leben Gefihrdeten ist richtigerweise auf
§ 16 ABGB zu stiitzen. Die §§ 364ff ABGB regeln nur das Liegenschaftseigentum. Ei-
nem nachtréglich zugezogenen Nachbarn soll allerdings nach OGH 2 Ob 57/09k selbst
bei Gesundheitsgefihrdung kein Unterlassungsanspruch zukommen, wenn die Beein-
trachtigung einem durchschnittlichen Kéufer erkennbar war (ebenso OGH 6 Ob 113/
11b); die Entscheidung steht dogmatisch auf wackeligen Beinen (vgl die krit Anm von
Kerschner, RAU 2010/119). Ebenso besteht eine Duldungspflicht betreffend Lirmemis
sionen fiir Sicherungsmafinahmen bei gemeinwichtigen Betrieben (etwa bei Eisenbahn
anlagen), es gibt daher keinen Unterlassungsanspruch (zuerst OGH 28. 1. 2016, 1 Ob
47/15s; bestitigend OGH 24. 11. 2017, 1 Ob 194/17 m; Kerschner/Wagner, Nachbar-
schaftsrecht* 83f). Jedenfalls bei unmittelbarer, konkreter Gesundheitsgefihrdung soll-
ten auch nachtragliche Nachbarn zivilrechtliche Untersagungsméglichkeiten haben. Kei-
ne Duldungspflicht besteht fiir Nachbarn einer Abfallverbrennungsanlage bei schadli
chen Immissionen, die aufgrund Anlageversagen verursacht wurden (OGH 29. 1. 2019,
4 Ob 233/18w; Kerschner/Wagner, Nachbarschaftsrecht* 189). ‘

5.12 Unterlassungsanspruch besteht gegen Stérungen, die von Beniitzern
Kunden auflerhalb der BA bewirkt werden.

Gem § 74 Abs 3 sind fiir die Genehmigungspflicht und damit auch fiir die Ein-
wendungsmoglichkeiten der Nachbarn nur jene Emissionen relevant, die von Personen,
welche die Anlage der Art des Betriebes gem in Anspruch nehmen, innerhalb der BA
verursacht werden (s niher Baumgartner, Die Genehmigungspflicht der Betriebsanlage
Rz 166, 1.3). Nur auf derartige Beldstigungen und Gefihrdungen hat die Behorde be
der Genehmigung abzustellen (VWGH 6. 2. 1990, ecolex 1990, 454 mAnm Schmelz). So-
weit solche Beeintrichtigungen von Benutzern auflerhalb der BA gesetzt werden (zB
Verkehrsldrm, sonstige Lirmerregung, Schadstoffemissionen), bleibt der Unterlassungs-
anspruch bei nachbarrechtlicher Zurechenbarkeit aufrecht. Anspruchsgegner ist eine
seits die unmittelbar stérende ,betriebsfremde Person“ selbst (,,Handlungsstorer"
§$ 354, 523 ABGB; vgl Winner in Rummel/Lukas, ABGB* § 354 Rz 13; Kerschner/Wag-
ner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® § 364 Rz 285-288; Hofmann in Rummel®
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ABGB Rz 9; OGH 21. 1. 1936 ZBI 1936/220), andererseits auch der Anlagenbe-
iber, weil er die Stérung zumindest mittelbar veranlasst und deshalb gehalten ist,
die Unterlassung durch Anlagenbenutzer hinzuwirken (OGH ZBI 1936/220; OLG
fien 13. 1. 1976 MietSlg 28.032; OGH 22.9. 1977 MietSlg 29.064; RdU 1997, 90
iAnm Wagner = RAW 1997, 525 [, Harley-Davidson“] - Lirmimmission durch Motor-
, und RAU 2001/59 = immolex 2001/9 [Zurechnung von Diskothekengisten; eben-
OGH 1. 9. 2021, 3 Ob 76/21d, wobl 2021, 517 ff mAnm Kerschner]), sofern er nicht
ehin das Zumutbare gegen erwartbare Belastigungen vorgekehrt hat (OGH 5. 3.
JBl 1986, 719). Vorausgesetzt wird eine betriebstypische und mit dem Betrieb der
age notwendig verbundene Immission sein. Zum praktisch wichtigen Zu- und Ab-
hrtslirm bei BA s niher Baumgartner, Die Genehmigungspflicht der Betriebsanlage
iz 166, 1.4; Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® § 364a Rz 157.
- Wenn ein Nachbar im BA-Verfahren keine Einwendungen bzgl Zu- und Abfahrts-
erl hr geltend machen kann, steht ihm soweit die Abwehr nach § 364 Abs 2 ABGB zu.

6. Der Schadenersatzanspruch

Der Schadenersatzanspruch als verschuldensunabhingiger Ausgleichsanspruch
sesteht dann, wenn der Unterlassungsanspruch gem § 364a ABGB ausgeschlossen ist
s oben 4.), und - in Analogie zu § 364a ABGB - trotz eines bestehenden Unterlas-
an gsanspruches dann, wenn durch die mit einer behérdlichen Genehmigung verbun-
dene faktische Vermutung der Gefahrlosigkeit der (besonders gefihrlichen?) Handlung
essen  Geltendmachung erschwert wird - nachbarrechtliche Gefihrdungshaftung
grundlegend Rummel, Erfolgshaftung 126 ff; OGH 12. 12. 1977 SZ 50/160; 20. 1. 1981
EvBl 1981/155; 12.12. 2000 RAU 2001/74 = bbl 2001/Z 6; 21.2. 2017, 1 Ob 6/17f
Kerschner/Wagner, Nachbarschaftsrecht! 184f; zuletzt OGH 30. 1. 2020, 2 Ob 12/19g;
umfassend und iiberzeugend Kisslinger, Gefihrdungshaftung; weiters Kerschner/Wagner
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® § 364a). Der 6. Senat des OGH verlangt fiir die
naloge Anwendung auch einen konkreten individuellen behérdlichen Rechtsakt; vgl
OGH RdU 1998, 41 (Wischerei) und RAU 1999/177 (generell genehmigtes Pflanzen-
schutzmittel); anders der 5. Senat in OGH RdAU 1999/178 mAnm Oberhammer = JBl
1999, 520 mAnm Rummel, sowie der 2. Senat in OGH 2 Ob 216/08s RdU 2009/130
mAnm Kerschner. Ebenfalls kritisch zu den Weiterungen der nachbarrechtlichen Ge-
fahrdungshaftung Aicher, Nachbarschutz 41f; Koch zu OGH 9. 12. 1987 JBI 1989, 315;
OGH 16. 3. 1988, 1 Ob 1188; 15. 1. 1986 SZ 59/5; gegen eine reine Erfolgshaftung im
Nachbarrecht auch Kerschner, RAU 2000, 154 und Kisslinger, Gefihrdungshaftung, pas-
sim. § 364a analog ist auch zwischen Miteigentiimern anwendbar (OGH 13. 6. 2019,
5 Ob 21/19b; Kerschner/Wagner, Nachbarschaftsrecht* 190). Ersetzt werden auch Perso-
nenschiden nach § 364a analog (OGH 30. 1. 2020, 2 Ob 12/19g; Kerschner/Wagner,
Nachbarschaftsrecht* 191).

Ersetzt wird nach zutreffender hA und stRsp nur der Schaden, der iiber das orts-
diblich zu duldende Mafl hinausgeht (Jabornegg/Strasser, Privatrecht 111; RIS-Justiz
- RS0010671). Auch im Rahmen des § 364a ABGB gilt das Primat der Naturalrestitution.
Fiihrt die Reparatur zu einer iiber die Wiederherstellung des vorherigen Zustands hin-
ausgehenden Verbesserung der beeintrichtigten Sache, konnen Abziige entsprechend
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dem Grundsatz ,neu fiir alt“ geltend gemacht werden; diesbzgl ist die bekl Partei be-
hauptungs- und beweislastpflichtig (OGH 3 Ob 77/09h). Der Anspruch ist nicht nu
auf den Ersatz des positiven Schadens, sondern auf das gesamte subjektiv berechnete In-
teresse, also auch unter Einschluss des entgangenen Gewinns, gerichtet (vgl ndher Kiss
linger, Gefihrdungshaftung 47f; OGH SZ 68/101; bbl 2002/94). Entgegen Jabornegg!
Strasser, Privatrecht 114 f, kann der Ersatz des ideellen Schadens nicht verlangt werdens
vgl OGH EvBl 1983/82; Kerschner in Hanreich/Schwarzer, Umwelthaftung 53; Kersch-
ner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® § 364a Rz 326. Es sind aber addqua-
te Vor- und Folgeschiden zu ersetzen. Der OGH bejaht nunmehr auch den Ersatz vor
Personenschiden (immer ortsuniiblich und wesentlich) analog § 364a; so OGH 30.
2020, 2 Ob 12/19g; dazu Kerschner/Wagner, Nachbarschaftsrecht* 191 ff.
Die praktisch wichtigsten Schadensfille im Bereich der direkten Anwendung des
§ 364a ABGB sind Waldschiiden. Zunehmend an Bedeutung gewinnen auch Wertmis
derungen von Nachbarliegenschaften, die durch nach § 364 Abs 2 ABGB an sich unzu
lissige Immissionen eintreten (dauernder merkantiler Minderwert); OGH 1 Ob 74/09b
mwN immolex 2010/75 mAnm Cerha. § 75 Abs 1 GewO will nur - trotz Wertminde
rungen - BA-Genehmigungen ermdglichen und steht einem zivilrechtlichen Ausglei
nicht entgegen; vgl Kerschner, JBl 2002, 393; zu Verkehrswertermittlungen bei Umwel
belastungen Kerschner, Liegenschaftsentwertung durch Umweltbelastungen, Der Sach-
verstandige 2002/4, 185 ff; die Kritik von Erhart-Schippek (Bewertung 6kologischer Las-
ten, Der Sachverstindige 2007, 75 ff) iiberzeugt nicht; zur Verkehrswertermittlung allge
mein Kerschner, JBl 2006, 355ff, zum merkantilen Minderwert bei Grundstiicken &
Kerschner/Kleiber/Ertl, Merkantiler Minderwert von Liegenschaften® (2023). Ist die Ver-
kehrswertminderung nur voriibergehender Natur, gebithrt Ersatz nur bei Nachweis des
Verlusts einer konkreten Verkaufs- bzw Verwertungsméglichkeit; zB OGH 1 Ob 74/
09b bbl 2010, 30 = wobl 2010, 112.

7. Die Aktivlegitimation

Aktiv legitimiert ist der ,,Grundbesitzer” (§ 364a ABGB). Das sind - auch fiir den
Unterlassungsanspruch nach § 364 Abs 2 ABGB, obwohl dort nur vom ,Eigentiimer”
die Rede ist — der Eigentiimer und alle dinglich Berechtigten kraft ihres absoluten
Rechts an der Sache, unter Einschluss des Hypothekarglaubigers, nach iiberwiegender,
mE aber verfehlter Ansicht aber auch jeder blof obligatorisch berechtigte Rechtsbesit-
zer, also zB der Bestandnehmer (Koziol/Apathy/Koch, Haftpflichtrecht IIF® Rz 23; Jabor-
negg/Strasser, Privatrecht 111; Aicher in der 2. Auflage); aus der Rsp: OGH 14. 12. 1989
wbl 1990, 42 = JBI 1990, 447 mAnm Spielbiichler = JAP 1990/91, 36 mAnm Kerschner,
anders OGH 22. 10. 2010, 9 Ob 69/10b; vgl auch Kerschner/Wagner, Nachbarschafts-
recht* 136f. In OGH 8. 6. 2011, 9 Ob 29/11x hat der 9. Senat einen Abwehranspruch
nach § 364 Abs2 ABGB beim Superidifikatseigentiimer bejaht, obwohl dieser am
Grundstiick nur ein prekaristisches Nutzungsrecht hatte; aus teleologischen Griinden
zustimmend Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® § 364 Rz 248;
krit Holzner, JBl 2012, 136). In der Entscheidung 3 Ob 249/08a (RdU 2010/22 mAnm
Pilgerstorfer) schien sich der 3. Senat in einem obiter dictum von der bisherigen Rsp ab-
zuwenden, da er einen Ausgleichsanspruch nach § 364a ABGB fiir blof8 obligatorisch
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srechtigte verneint. Gegen die Aktivlegitimation blof8 obligatorisch Berechtigter nun

h ausfithrlich J. Ecker, Sonderrechtsverhiltnisse 114 ff (mwN) und A. Miiller, Das
asidingliche Recht, passim. Der Eigentiimer soll mE allein iiber das Verhiltnis zum
Nachbarn entscheiden kénnen. Nur das passt mit der zutreffenden Judikatur des OGH
serein, dass eine wirksame Vereinbarung zwischen Eigentiimer und Nachbarn zur
Duldung von Immissionen auch fiir die Bestandnehmer des Eigentums gilt; vgl OGH

Auch Miteigentiimer konnen den Ausgleichsanspruchs nach § 364a ABGB im
Lusmafd ihres ideellen Anteils geltend machen; ein Anspruch besteht selbst dann, wenn
der Rechtsvorginger des klagenden Nachbarn auch Miteigentiimer jener Liegenschaft
t, von der die Storung ausgeht; OGH 3 Ob 249/08a RdU 2010/22 mAnm Pilgerstorfer.
hen hingegen storende wie auch gestorte Liegenschaft im Miteigentum derselben
Personen, ist der Ersatzanspruch ausgeschlossen; OGH 7 Ob 189/07f.

8. Die Passivlegitimation

Passiv legitimiert ist der Nachbar, der die genehmigte Anlage betreibt, unabhan-
ig davon, ob er Grundstiickseigentiimer ist, aber auch der Grundstiickseigentiimer,
enn ein ausreichender sachlicher Zusammenhang zwischen der Sachherrschaft an der
iegenschaft und den Immissionen besteht. Ein solcher ist jedenfalls dann "gegeben,
venn der Grundstiickseigentiimer mit dem storenden Dritten (hier Betreiber der BA)
i f‘ einem Rechtsverhiltnis bzgl der Beniitzung der Liegenschaft steht; vgl zB OGH JBI
1995, 168; Kerschner, RAU 1994, 151. Diese Unterlassungspflicht bedeutet auch, dass so-
weit moglich und zumutbar auf den unmittelbaren Stérer Einfluss genommen werden
muss, sodass die Storung unterbleibt (vgl OGH 1. 9. 2021, 3 Ob 76/21d). Kann der Ei-
gentiimer hingegen keinen Einfluss auf den Stérer nehmen, etwa weil er aufgrund einer
Servitut verpflichtet ist, einen fremden Kanal auf seinem Grundstiick zu dulden, ist er
nicht passivlegitimiert; OGH 9 Ob 86/10b JBI 2011, 503 mAnm Kisslinger = immolex
2011/58 mAnm Cerha. Koziol leitet aus der Berechtigung, in fremde Eigentumssphéren
einzugreifen, - freilich mit nicht iberzeugenden Argumenten - ab, dass ausschliellich
er BA-Betreiber und nicht auch der Grundeigentiimer passivlegitimiert sei (RAW
2013/12, 8). Der Nichtnachbar haftet fiir den durch Immissionen der in § 364a ABGB
umschriebenen Art verursachten Schaden nur dann, wenn eine Beziehung zum emit-
tierenden Grundstiick bzw wenn eine gewisse Verkniipfung zwischen Sachherrschaft
und Immission gegeben ist (vgl OGH 25. 11. 2021, 9 Ob 73/21g, EvBI-LS 2022/35).
Nicht passivlegitimiert sind die einzelnen Miteigentiimer. Stattdessen ist nach
stRsp die nachbarrechtliche Klage gegen alle Eigentiimer des Grundstiicks zu richten,
von dem die Storung ausgeht (OGH 16. 11. 2007, 7 Ob 189/07f; Kerschner/Wagner,
Nachbarschaftsrecht* 148 f).

Sind mehrere Storer vorhanden, die jedoch dem Raum noch kein zur Ortsiiblich-
keit der Storung fithrendes Geprige gegeben haben, kann trotz Ortsiiblichkeit der je-
weils einzelnen Stérung die Gesamtstorung ein ortsuniibliches Ausmafl annehmen. In
einem solchen Fall ,summierter Immissionen“ haften die Storer, wenn sie nicht ohne-
hin als Mittiter zusammenwirken (§§ 1301, 1302 ABGB), solidarisch, es sei denn, dass
jeder von ihnen nachweislich nur einen Teil des Schadens verursacht hat. Diesfalls be-
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steht Anteilshaftung; zum Ganzen Rummel, Ersatzanspriiche; Jabornegg/Strasser, Privat-
recht 59ff; Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB* § 364a Rz 306 1%
vgl auch OGH 14. 12. 1988 JBI 1989, 578 (Einwirkung von Rauchgasen auf einen Wald
bestand).

9. Divergenzen im zivilrechtlichen und
gewerberechtlichen Nachbarschutz

Die nur teilweise Deckungsgleichheit der gewerberechtlichen Genehmigungskrite-
rien — zumutbares Maf} der Immissionsbelastigung (§ 77 Abs 2 GewO) - mit der ent-
schadigungslosen Duldungspflicht ortsiiblicher bzw unwesentlicher Immissionen (§ 364
Abs 2 ABGB; Ortsiiblichkeit als raumbezogenes Zumutbarkeitskriterium; dazu: Steiner,
Ortsiiblichkeit 133 ff; Jabornegg, Nachbarrecht 369; Reischauer, JBl 1990, 217 ff), verhin-
dert es nur zum Teil, dass von genehmigten BA ortsuniibliche Immissionen ausgehen,.
die die ortsiibliche Nutzung des Nachbargrundstiicks wesentlich beeintrichtigen
wegen § 364a ABGB gegen Entschiddigung geduldet werden miissen.

9.1 Gem § 77 Abs 2 GewO hat sich das Beurteilungsmafl lediglich am Istmaf§
(den ortlichen Verhiltnissen) zu orientieren (s Glossar ,Istmaf3-Beurteilungsmaf®
Rz 74); ein davon abweichendes (héheres) Widmungsmaf ist nicht mehr miteinzubezie-
hen. Abzulehnen ist jene Judikatur, nach welcher dem Flichenwidmungsplan (OGH
4 Ob 24/13b immolex 2013/80 mAnm Cerha; krit Lang, Ortsuniiblichkeit 103 f sowie
Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 364 Rz 210f) bzw einer be-
stehenden verwaltungsbehordlichen Genehmigung (OGH 8 Ob 128/09w JBI 2011, 234
mAnm Wagner = RdU 2011/45 mAnm Kisslinger) Indizfunktion betreffend die Ortsiib-
lichkeit zukommen soll.

Bzgl der Ortsiiblichkeit der Immission ist somit ein weitgehend gleicher fachli-
cher Mafistab anzulegen, doch stellt der OGH bei der Wesentlichkeit der Storung auf
einen verstindigen Durchschnittsmenschen, der sich in der Lage des Gestorten befin-
det, ab; vgl zB OGH RdAU 2000/32 = NZ 2001/165; 6 Ob 166/13z immolex 2014/26
mAnm Cerha. Der Begriff ,ortlich® ist nicht dahingehend zu verstehen, dass es auf die
Verhiltnisse der gesamten politischen Gemeinde ankommt. Entscheidend sind vielmehs
die Lage der beeintrichtigten Liegenschaft zur Liegenschaft, die die Stérungen verur-
sacht, und die Gegebenheiten in der unmittelbaren Umgebung der Grundstiicke. Mafi-
geblich sind neben der Storungsintensitit die Art der Einwirkung sowie der Grad ihres
Stérungseignung. Dariiber hinaus muss der Charakter der Gegend (etwa beim Betrieb
von Buschenschanken) und das offentliche Interesse (etwa Anlage und Erhaltung von
Strafen oder Betrieb offentlicher Verkehrsanlagen) beriicksichtigt werden. Richtigerwei-
se kann es nur auf die ortlichen Verhiltnisse der gestorten Liegenschaft ankommen
(arg: ,Einwirkungen®); so schon Jabornegg, Anm zu OGH 3 Ob 201/99, RdU 2001,
34f; ebenso Iro/Riss, Sachenrecht’ (2019) Rz 4/11; offenlassend OGH 30. 9. 2013, 6 Ob
166/13 z. Die Unzumutbarkeit der Beldstigung grenzt der VwGH nur negativ von der
gesundheitsgefihrdenden Immission ab, wihrend der wesentliche Eingriff nach § 364
Abs 2 ABGB nur den Schutz des Liegenschaftseigentums im Auge hat; vgl oben 5.11
Die unzumutbare Belistigung ist ferner von der Rsp des VWGH mit keinem erkennba-
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m inhaltlichen Kriterium gefiillt; vgl niher Paliege-Barfufi, Die Beldstigung der Nach-
rm Rz 187.

- 9.2 Zugunsten der nach Genehmigung der BA ,zugezogenen Nachbarn®“ (,nach-
agliche Nachbarn®) sind gem § 79 Abs 2 GewO Auflagen bei Betroffenheit einzelner
mittelbarer Nachbarn nur soweit vorzuschreiben, als diese zur Vermeidung einer
sefihrdung des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen notwendig sind. Diese
snnen sich zivilrechtlich auf § 16 ABGB stiitzen. In anderer Weise von Immissionen
etroffene zugezogene Nachbarn erwerben die dingliche Rechtsposition des Vorgangers,
sdass insofern die Rechtslage gleich bleibt. Sie miissen dann entweder dulden und kén-
en Ortsiiblichkeit und Wesentlichkeit der Immission nach § 364a ABGB liquidieren;
streffend B. Raschauer, OJZ 1980, 11; Wagner, Betriebsanlage 190. Anders ist das nur,
enn der immittierende Betrieb, allenfalls im Verein mit anderen Anlagen, nicht ohne-
in schon die Raumstruktur gepragt hat, sodass es an der Ortsuniiblichkeit der Immis-
son fehlt (OGH 4. 11. 1981, EvBI 1982/50). Die Auffassung, dass demjenigen, der sich
sst nach dem Beginn der Immissionen in der beeintrichtigten Gegend angesiedelt
at, die Berufung auf die Ortsuniiblichkeit versagt ist (so Aicher in der 2. Auflage unter
erufung auf Koziol, Haftpflichtrecht? 323), entbehrt einer Begriindung. Abzulehnen ist
ene Jud, die den nachtriglich Zugezogenen selbst bei Gesundheitsgefihrdung einen
Unterlassungsanspruch versagen méchte (s oben 5.11); vgl auch Lang in Altenburger/
N. Raschauer (Hrsg), Umweltrecht 614 Rz 50. Erfreulicherweise hat sich nun auch in
jer Judikatur eine Kehrtwende zur Rechtsstellung nachtriglicher Nachbarn ergeben.
oweit der Rechtsvorginger Immissionen abwehren konnte, muss auch dem Einzel-
rechtsnachfolger idR ein Unterlassungsanspruch zustehen; vgl OGH 1 Ob 84/16h; s nd-
fer Kerschner in IUR (Hrsg), Jahrbuch Umweltrecht 2022, 43 mwN; weiter Kerschner/
Wagner, Nachbarschaftsrecht* 161 f.

9.3 Der nachbarliche Belastigungsschutz nach der GewO hat lingere Zeit die Be-
eutung der zivilrechtlichen Entschadigung nach BA-Genehmigung erheblich reduziert.
,,h bisherige Rsp mag diesen Befund auch bestitigt haben. Die publizierten Entschei-
dungen betreffen namlich fast keine Entschiadigungsanspriiche im Gefolge einer BA-Ge-
mehmigung, sondern Fille analoger Anwendung des § 364a ABGB zur Begriindung

barlicher Gefihrdungshaftung (s oben 6.) Es erweckt sogar den Anschein, dass
nan in der Praxis auf den Ausgleichsanspruch nach § 364a ABGB weitgehend verges-
sen hat. Gerade in Hinblick auf Verkehrswertminderungen infolge der Nahe zu einer
BA und damit verbundener Immissionen kann und wird der Ausgleichsanspruch wie-
der eine ,,Renaissance” erleben.

10. Zivilrechtliche Anspriiche des libergangenen Nachbarn

Gem § 42 Abs 1 und 2 AVG iVm § 356 GewO verlieren Nachbarn ihre Parteistel-
ung, wenn sie nicht spitestens bei der Verhandlung Einwendungen gegen die Anlage
iSd § 74 Abs 2 Z 1 oder 2 GewO erheben. Dabei kann jedoch ein Nachbar, der nach-
weist, dass er durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis verhindert
war, rechtzeitig Einwendungen zu erheben, und dass ihn kein Verschulden oder nur
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ein minderer Grad des Versehens trifft, bis zur rk Entscheidung auch noch nachtragli
von der Behorde zu beriicksichtigende Einwendungen erheben (§ 42 Abs 3 AVG).

Letztere Moglichkeit niitzt freilich dem iibergangenen Nachbarn nichts, der vom
BA-Genehmigungsverfahren erst so spat oder gar nicht erfahren hat, sodass er vor fo
meller Rechtskraft des Genehmigungsbescheides keine Einwendungen erheben konnte:

Wie Aicher in der 2. Auflage nachgewiesen hat, scheidet eine Analogie zu § 26
Abs 3 WRG aus; vgl auch Wagner, Betriebsanlage 190f.

Um den Anforderungen des Art 6 EMRK zu entsprechen, muss der unverschulde
iibergangene Nachbar aber Unterlassung von wesentlichen und ortsuniiblichen Immis
sionen behordlich genehmigter Anlagen geltend machen konnen; so zutreffend Wagner,
Betriebsanlage 190f; ebenso Mayer, OZW 1991, 100, mit anderer Begriindung; OGH
8 Ob 95/11w RdU 2012/109 mAnm Kleewein. Bei verfassungs- und europarechtskon-
former Interpretation liegt eben im Fall mangelnder Beteiligungsmoglichkeit keine be-
hordlich genehmigte Anlage iSd § 364 a vor; idS auch schon OGH JBI 2011, 234 mAnm
Wagner = RdU 2011/45 mAnm Kisslinger; ebenso Milchrahm, GRAU 2023, 134.

Zum Begriff des iibergangenen Nachbarn und zur nachtriglichen Geltendmachung
seiner subjektiven Interessen im Verwaltungsverfahren s Baumgartner, Die Nachbars
und ihre Parteistellung Rz 238.
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