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@ Veroffentlicht am 19.11.2019

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Mag. Wurzer als
Vorsitzenden sowie die Hofrate und Hofratinnen Mag. Dr. Wurdinger, Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer, Mag. Korn und
Dr. Parzmayr als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei C*, vertreten durch Mag. Franz Muller,
Rechtsanwalt in Kirchberg am Wagram, gegen die beklagten Parteien 1. R* und 2. A*, beide *, vertreten durch
Dr. Frank Riel und andere, Rechtsanwalte in Krems an der Donau, wegen Unterlassung (Streitwert 6.000 EUR), Uber die
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Krems an der Donau als Berufungsgericht vom
17. Mai 2019, GZ 1 R 216/18x-34, mit dem das Urteil des Bezirksgerichts Krems an der Donau vom 26. September 2018,
GZ 3 C 871/15i-30, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision und die Revisionsbeantwortung werden zuriickgewiesen.
Text

Begrindung:

DieKlagerin begehrt die Unterlassung von vom Grundstlck der Beklagten ausgehenden ,Geruchsemissionen”,
insbesondere jenen, die von der Kiichenabluftanlage des gastgewerblichen Betriebs der Beklagten herrthren, soweit
diese das nach den ortlichen Verhaltnissen gewdhnliche MaR Uberschreiten und dadurch die ortsubliche Benutzung
des Grundstulcks der Klagerin beeintrachtigen.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es ging - was in dritter Instanz nicht mehr strittig ist - davon aus, dass die
Geruchsimmissionen von keiner behordlich genehmigten Anlage iSd § 364a ABGB ausgehen. Das auf § 364 Abs 2 ABGB
gestutzte Unterlassungsbegehren sei jedoch nicht berechtigt, weil das nach den ortlichen Verhaltnissen gewdhnliche
Mal3 der zu beurteilenden Immission durch Kichendunst nicht Uberschritten war.Das Erstgericht wies die Klage ab. Es
ging - was in dritter Instanz nicht mehr strittig ist - davon aus, dass die Geruchsimmissionen von keiner behdrdlich
genehmigten Anlage iSd Paragraph 364 a, ABGB ausgehen. Das auf Paragraph 364, Absatz 2, ABGB gestutzte
Unterlassungsbegehren sei jedoch nicht berechtigt, weil das nach den 6rtlichen Verhaltnissen gewdhnliche MaR der zu
beurteilenden Immission durch Kuichendunst nicht Gberschritten war.

Das Berufungsgericht bestatigte diese Entscheidung mit der Begrindung, dass die Nutzung des von Weingarten
umgebenen Grundstticks der Kldgerin durch den Heurigenbetrieb der Beklagten - aufgrund der festgestellten Art und
des Umfangs der Einwirkungen - unabhdngig davon nicht wesentlich beeintrachtigt werde, ob man von einer
ortsublichen Nutzung als Weingarten oder (entsprechend der tatsachlichen Nutzung) zu Wohnzwecken ausgehe. Die
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ordentliche Revision sei zulassig, weil in der bisherigen Rechtsprechung ungeklart sei, ob eine Geruchsbelastung (auch)
unter Heranziehung der ,Geruchsstundenhdufigkeit pro Jahr” beurteilt werden kénne, und ,nach welchen Kriterien
sich Immissionsabwehranspriche zwischen Streitteilen richten, von deren Grundstiicken nicht ortsubliche
Immissionen aufeinander einwirken, die aber die ortstbliche Nutzung der umliegenden Grundstlcke (hier Weingarten)
nicht wesentlich beeintrachtigen”.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision der Klagerin ist entgegen diesem

- fur den Obersten Gerichtshof nicht bindenden (§ 508a Abs 1 ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichts nicht zulassig,
weil keine iSd § 502 Abs 1 ZPO erhebliche Rechtsfrage aufgezeigt wirdDie Revision der Klagerin ist entgegen diesem, -
fur den Obersten Gerichtshof nicht bindenden (Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichts
nicht zulassig, weil keine iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO erhebliche Rechtsfrage aufgezeigt wird.

1. Nach 8 364 Abs 2 ABGB kann der Eigentimer eines Grundstticks dem Nachbarn die von dessen Grund ausgehenden
Einwirkungen durch Abwasser, Rauch, Gase, Warme, Geruch, Gerdusch, Erschitterung und ahnliche insoweit
untersagen, als sie das nach den ortlichen Verhdltnissen gewdhnliche MalRR Uberschreiten und die ortsubliche
Benutzung des Grundstiicks wesentlich beeintrachtigen. Beide Kriterien mussen kumulativ vorliegen, weshalb auch
UbermaRige Immissionen zu dulden sind, wenn sie die ortsibliche Nutzung nicht wesentlich beeintrachtigen, aber
auch, wenn sie das ortsibliche Mal nicht Ubersteigen, obwohl die ortslbliche Nutzung des Grundstlicks dadurch
wesentlich beeintrachtigt wird (vgl RS0010587 [T4]).1. Nach Paragraph 364, Absatz 2, ABGB kann der Eigentimer eines
Grundstucks dem Nachbarn die von dessen Grund ausgehenden Einwirkungen durch Abwasser, Rauch, Gase, Warme,
Geruch, Gerdusch, Erschiitterung und adhnliche insoweit untersagen, als sie das nach den ortlichen Verhaltnissen
gewodhnliche Mal3 Uberschreiten und die ortsibliche Benutzung des Grundstlicks wesentlich beeintrachtigen. Beide
Kriterien missen kumulativ vorliegen, weshalb auch GbermaRige Immissionen zu dulden sind, wenn sie die ortsubliche
Nutzung nicht wesentlich beeintrachtigen, aber auch, wenn sie das ortsibliche Maf3 nicht Ubersteigen, obwohl die
ortstbliche Nutzung des Grundstilicks dadurch wesentlich beeintrachtigt wird vergleiche RS0010587 [T4]).

2. Fur die - sowohl hinsichtlich des Ausmal3es der Immissionen als auch der Beeintrachtigung des dadurch betroffenen
Grundstucks - zu bertcksichtigenden drtlichen Verhaltnisse kommt es neben Dauer und Intensitdt unter anderem
auch auf die Art der Einwirkung, den Grad ihrer Stdrungseignung sowie auf den ,Charakter der Gegend” an (vgl
RS0010678 [,zB Betrieb von Buschenschanken®]). Die Ortsublichkeit ist nach den tatsachlichen Verhaltnissen in der
mafRgebenden Umgebung zu beurteilen (RS0010653 [T22]), die sich im Regelfall nicht auf das emittierende und das
beeintrachtigte Grundstick reduzieren ldsst, sondern Gebietsteile mit anndhernd gleichen Lebens- und
Umweltbedingungen umfasst (RS0010653 [T14]). Erforderlich ist ein Vergleich der Benutzung des stérenden (nicht des
betroffenen) Grundstlicks mit anderen Grundsticken des betreffenden Gebiets, wobei die Ortslblichkeit einer
Immission im zu betrachtenden Raum in der Regel davon abhdngt, ob schon eine grofRere Anzahl von dort gelegenen
Grundstlcken so genutzt wird, dass von ihnen den zu beurteilenden Immissionen entsprechende Einwirkungen
ausgehen (vgl RS0010653 [T17]).2. Fur die - sowohl hinsichtlich des AusmaRes der Immissionen als auch der
Beeintrachtigung des dadurch betroffenen Grundstiicks - zu bertcksichtigenden ortlichen Verhaltnisse kommt es
neben Dauer und Intensitat unter anderem auch auf die Art der Einwirkung, den Grad ihrer Stérungseignung sowie auf
den ,Charakter der Gegend” an vergleiche RS0010678 [,zB Betrieb von Buschenschanken”]). Die Ortsublichkeit ist nach
den tatsachlichen Verhaltnissen in der maRgebenden Umgebung zu beurteilen (RS0010653 [T22]), die sich im Regelfall
nicht auf das emittierende und das beeintrachtigte Grundstick reduzieren lasst, sondern Gebietsteile mit anndhernd
gleichen Lebens- und Umweltbedingungen umfasst (RS0010653 [T14]). Erforderlich ist ein Vergleich der Bentitzung des
storenden (nicht des betroffenen) Grundstiicks mit anderen Grundstiicken des betreffenden Gebiets, wobei die
Ortsublichkeit einer Immission im zu betrachtenden Raum in der Regel davon abhangt, ob schon eine gréRere Anzahl
von dort gelegenen Grundstiicken so genutzt wird, dass von ihnen den zu beurteilenden Immissionen entsprechende
Einwirkungen ausgehen vergleiche RS0010653 [T17]).

3. Ob eine Einwirkung das nach den ortlichen Verhaltnissen gewohnliche MaR Ubersteigt und die ortstbliche
Benutzung der Liegenschaft wesentlich beeintrachtigt, hangt von den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls ab (vgl
RS0014685; RS0010558). Die Beurteilung dieser Frage wirde nur dann eine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd
§ 502 Abs 1 ZPO begriinden, wenn das Berufungsgericht von einem unrichtigen Verstandnis der bisherigen
Rechtsprechung ausgegangen wdre oder seinen der Natur der Sache nach bestehenden Ermessensspielraum
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Uberschritten hatte (RS0010558 [T4]).3. Ob eine Einwirkung das nach den ortlichen Verhaltnissen gewdhnliche Mal3
Ubersteigt und die ortsubliche Benutzung der Liegenschaft wesentlich beeintrachtigt, hangt von den jeweiligen
Umstanden des Einzelfalls ab vergleiche RS0014685; RS0010558). Die Beurteilung dieser Frage wirde nur dann eine
Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO begrinden, wenn das Berufungsgericht
von einem unrichtigen Verstandnis der bisherigen Rechtsprechung ausgegangen ware oder seinen der Natur der
Sache nach bestehenden Ermessensspielraum Uberschritten hatte (RS0010558 [T4]).

4. Im vorliegenden Fall wurden - was die Revisionswerberin Ubergeht - in dem auf dem Grundsttick der Beklagten
gefuhrten Betrieb bereits seit 1996 warme Speisen angeboten und zubereitet (also auch - taglich - gebraten), wobei
die Art der angebotenen Speisen seitdem nicht verandert wurde. Die Grundstuicke der Parteien sind - was die Revision
ebenfalls unbertcksichtigt lasst - umgeben von Weingdrten und liegen in einem Weinanbaugebiet mit den dafur
typischen Heurigenbetrieben, von denen sich sechs ,in der Umgebung"” befinden, wobei auch bei diesen Heurigen

- auch wenn sie blof3 kalte Speisen verabreichen - bestimmte Gerichte im Vorhinein gebraten werden mussen. Hinzu
kommt, dass die von der Klagerin beanstandete Geruchsbeeintrachtigung auf ihrem Grundsttck im Schnitt nur
weniger als eine Stunde pro Tag auftritt und es sich dabei (nur) um ,typischen Kichendunst, als hatte die Klagerin
selbst gekocht” handelt. Damit erscheint es bei einer auch anhand normativer Wertungen (vgl RS0010577 [T7])
vorzunehmenden Gesamtbetrachtung (vgl dazu 1 Ob 47/15s; 1 Ob 62/07k) - unabhangig davon, ob eine Benutzung des
Grundstucks der Klagerin zu Wohnzwecken oder nur als Weingarten ortsublich iSd § 364 Abs 2 ABGB ist - nicht
korrekturbedurftig, wenn die Vorinstanzen eine das gewohnliche Mal3 Gberschreitende bzw die ortstibliche Nutzung
wesentlich beeintrachtigende Geruchsbelastigung verneinten.4. Im vorliegenden Fall wurden - was die
Revisionswerberin Ubergeht - in dem auf dem Grundstlck der Beklagten gefiihrten Betrieb bereits seit 1996 warme
Speisen angeboten und zubereitet (also auch - taglich - gebraten), wobei die Art der angebotenen Speisen seitdem
nicht verandert wurde. Die Grundstlcke der Parteien sind - was die Revision ebenfalls unberlcksichtigt lasst -
umgeben von Weingarten und liegen in einem Weinanbaugebiet mit den daflr typischen Heurigenbetrieben, von
denen sich sechs ,in der Umgebung” befinden, wobei auch bei diesen Heurigen, - auch wenn sie blof3 kalte Speisen
verabreichen - bestimmte Gerichte im Vorhinein gebraten werden mussen. Hinzu kommt, dass die von der Klagerin
beanstandete Geruchsbeeintrachtigung auf ihrem Grundstlck im Schnitt nur weniger als eine Stunde pro Tag auftritt
und es sich dabei (nur) um ,typischen Kichendunst, als hatte die Klagerin selbst gekocht” handelt. Damit erscheint es
bei einer auch anhand normativer Wertungen vergleiche RS0010577 [T7]) vorzunehmenden Gesamtbetrachtung
vergleiche dazu 1 Ob 47/15s; 1 Ob 62/07k) - unabhangig davon, ob eine Benutzung des Grundstlcks der Klagerin zu
Wohnzwecken oder nur als Weingarten ortsiblich iSd Paragraph 364, Absatz 2, ABGB ist - nicht korrekturbedurftig,
wenn die Vorinstanzen eine das gewohnliche MaR Uberschreitende bzw die ortsibliche Nutzung wesentlich
beeintrachtigende Geruchsbeldstigung verneinten.

5. Dass die Vorinstanzen den ihnen bei dieser Beurteilung zustehenden Ermessensspielraum Uberschritten hatten,
zeigt die Revisionswerberin nicht auf. Soweit sie auf ihr subjektives Empfinden der Gerlche (sowie das Empfinden
ihres Ehemanns) abstellt, ist ihr zu entgegnen, dass der MaRstab der Wesentlichkeit der Einwirkung ein objektiver ist
und es auf das Empfinden eines Durchschnittsmenschen ankommt, der sich in der Lage des Gestdrten befindet (vgl
RS0010607). Soweit die Revisionswerberin ins Treffen fuhrt, dass es nach der Rechtsprechung bei Larmemissionen
nicht blo3 auf die messbare Lautstarke, sondern auch auf die durch Tonhéhe, Dauer und Eigenart der Gerausche
charakterisierte ,subjektive Lastigkeit” ankomme (dazu RS0110281 [T6]), ist - wollte man diesen Grundsatz auch auf
Geruchsimmissionen anwenden - darauf hinzuweisen, dass auch dabei auf das Empfinden eines
~Durschnittsmenschen” abzustellen ist (vgl RS0010557).5. Dass die Vorinstanzen den ihnen bei dieser Beurteilung
zustehenden Ermessensspielraum Uberschritten hatten, zeigt die Revisionswerberin nicht auf. Soweit sie auf ihr
subjektives Empfinden der Gerlche (sowie das Empfinden ihres Ehemanns) abstellt, ist ihr zu entgegnen, dass der
Malistab der Wesentlichkeit der Einwirkung ein objektiver ist und es auf das Empfinden eines Durchschnittsmenschen
ankommit, der sich in der Lage des GestOrten befindet vergleiche RS0010607). Soweit die Revisionswerberin ins Treffen
fahrt, dass es nach der Rechtsprechung bei Larmemissionen nicht blof3 auf die messbare Lautstarke, sondern auch auf
die durch Tonhohe, Dauer und Eigenart der Gerdusche charakterisierte ,subjektive Lastigkeit” ankomme (dazu
RS0110281 [T6]), ist - wollte man diesen Grundsatz auch auf Geruchsimmissionen anwenden - darauf hinzuweisen,
dass auch dabei auf das Empfinden eines ,Durschnittsmenschen” abzustellen ist vergleiche RS0010557).

Soweit die Revisionswerberin meint, dass sich die Feststellung der Gerlche als ,typischer Kichendunst, als hatte die
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Klagerin selbst gekocht” nur auf die Wahrnehmung des Geruchs im Inneren ihres Hauses beziehe, sodass im Garten
zwingend eine hdhere ,Geruchsintensitat” bestehe, ist dem entgegenzuhalten, dass das Erstgericht damit nicht eine
(allenfalls messbare) ,,Geruchsintensitat”, sondern blol3 die ,Art” des Geruchs, der im Ubrigen als ,weder ekelerregend
noch extrem unangenehm?® bezeichnet wird, beschreiben wollte.

Dass sich der Kichengeruch (auch) durch gedffnete Fenster der Kiiche der Beklagten ausbreite, wurde in erster Instanz
- wo nur auf Immissionen durch die Abluftanlage abgestellt wurde - nicht behauptet, weshalb das diesbezlgliche
Revisionsvorbringen gegen das Neuerungsverbot versto(3t.

Auf die vom Berufungsgericht als erheblich angesehene Rechtsfrage, ob die Geruchsbelastung auch unter
Heranziehung der ,Geruchsstundenhdufigkeit pro Jahr” beurteilt werden kann, geht die Revisionswerberin - soweit
erkennbar - nur insoweit ein, als sie behauptet, die Besucherzahl des auf dem Grundstick der Beklagten betriebenen
Heurigen wirde sich im Sommer jeweils verdoppeln. Dies findet im Sachverhalt, wo nur ganz allgemein von einem
nicht naher quantifizierten ,starkeren Besuch” die Rede ist, aber keine Deckung.

Ob eine wesentliche Beeintrachtigung der ortstblichen Benutzung des Grundstiicks der Klagerin bereits deshalb
ausgeschlossen werden kann, weil - was die Revisionswerberin bestreitet - dessen (Sonder-)Nutzung zu Wohnzwecken
in der von Weingarten gepragten Umgebung ortsuniblich sei, wohingegen die ortstbliche Nutzung als Weingarten
durch Kichengerliche nicht tangiert werde, muss nicht ndher beurteilt werden, weil das Berufungsgericht eine
wesentliche Beeintrachtigung der Benutzung des Grundstlicks der Klagerin auch fur den Fall verneinte, dass dessen
Nutzung zu Wohnzwecken als ortsublich anzusehen sei, was - wie dargestellt - keiner Korrektur durch den Obersten
Gerichtshof bedarf.

6. Die Revisionsbeantwortung ist nach§ 507a Abs 3 Z 1 ZPO beim Berufungsgericht einzubringen, wenn dieses (wie
hier) den Revisionsgegnern nach &8 508 Abs 5 ZPO freigestellt hat, eine solche einzubringen. Die Mitteilung des
Berufungsgerichts, dass die Beantwortung der Revision freigestellt werde (8§ 508 Abs 5 ZPO), wurde den
Beklagtenvertretern am 25. 9. 2019 zugestellt. Damit wurde die Frist zur Rechtsmittelbeantwortung ausgeldst (8§ 507a
Abs 2 Z 2 ZPO). Die am letzten Tag der Rechtsmittelfrist (23. 10. 2019) beim Erstgericht eingebrachte
Revisionsbeantwortung langte beim Berufungsgericht erst nach Fristablauf ein. Wenn eine Rechtsmittelschrift beim
unzustandigen Gericht eingebracht und erst von diesem dem zustandigen Gericht Ubersendet wird, ist die Zeit dieser
Ubersendung in die Rechtsmittelfrist einzurechnen (RS0041584). Die erst nach Fristende beim Berufungsgericht
eingelangte Revisionsbeantwortung ist somit als verspatet zurlickzuweisen.6. Die Revisionsbeantwortung ist nach
Paragraph 507 a, Absatz 3, Ziffer eins, ZPO beim Berufungsgericht einzubringen, wenn dieses (wie hier) den
Revisionsgegnern nach Paragraph 508, Absatz 5, ZPO freigestellt hat, eine solche einzubringen. Die Mitteilung des
Berufungsgerichts, dass die Beantwortung der Revision freigestellt werde (Paragraph 508, Absatz 5, ZPO), wurde den
Beklagtenvertretern am 25. 9. 2019 zugestellt. Damit wurde die Frist zur Rechtsmittelbeantwortung ausgeldst
(Paragraph 507 a, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO). Die am letzten Tag der Rechtsmittelfrist (23. 10. 2019) beim Erstgericht
eingebrachte Revisionsbeantwortung langte beim Berufungsgericht erst nach Fristablauf ein. Wenn eine
Rechtsmittelschrift beim unzustandigen Gericht eingebracht und erst von diesem dem zustandigen Gericht Ubersendet
wird, ist die Zeit dieser Ubersendung in die Rechtsmittelfrist einzurechnen (RS0041584). Die erst nach Fristende beim
Berufungsgericht eingelangte Revisionsbeantwortung ist somit als verspatet zurlickzuweisen.
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