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@ Veroffentlicht am 07.11.2007

Kopf
Das Landesgericht St. Pélten hat durch die Richter des Landesgerichtes Dr. Schramm (Vorsitzender) sowie Dr. Steger

und Dr. Jungblut in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. Mag. Heike M ***** 2 Dr. Michael U ***** ebenda,

beide vertreten durch Dr. Johann Gelbmann, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien

1. E *%¥*** GmpH, ***** vertreten durch Onz, Onz, Kraemmer, Huttler, Rechtsanwalte GmbH in Wien, 2. P *¥***% 4
B***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Leonhard Romig, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert €
2.000,--), Uber die Berufung der Klager gegen das Urteil des Bezirksgerichtes Tulln vom 17.8.2007, 2 C 214/07p-9,
gemal 8 501 Abs. 1 ZPO in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:1. E ***** GmbH, ***** vertreten durch Onz,
Onz, Kraemmer, Huttler, Rechtsanwalte GmbH in Wien, 2. P *¥¥** 4 B¥ikk GmpH, ***** vertreten durch Dr.
Leonhard Romig, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert € 2.000,--), Uber die Berufung der Klager gegen
das Urteil des Bezirksgerichtes Tulln vom 17.8.2007, 2 C 214/07p-9, gemald Paragraph 501, Absatz eins, ZPO in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Berufung wird F o | g e gegeben.
Das angefochtene Urteil wird dahingehend abgedndert, dass es zu lauten hat wie folgt:

"Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten Hand schuldig, jede Verwendung des auf der Liegenschaft EZ 92 GB **#***
Tr***% mit der Adresse H**¥** k¥kkk kkxdkk Taaxd*  gufgestellten Baudrehkrans, durch die dessen
Horizontalausleger im Luftraum Uber der Liegenschaft der Klager EZ 65 GB ***#** T***** hewegt oder ruhiggestellt
wird, zu unterlassen sowie den Klagern binnen 14 Tagen deren mit € 1.085,19 (darin € 164,18 USt und € 100,10
Barauslagen) bestimmten Kosten des Verfahrens erster Instanz zu ersetzen."

Die Beklagten haben zur ungeteilten Hand den Klagern binnen 14 Tagen deren mit € 453,87 (darin € 53,21 USt und €
134,60 Barauslagen) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens zu ersetzen. Der Wert des
Entscheidungsgegenstandes Ubersteigt nicht € 4.000,--. Die Revisionistjedenfallsunzu-

lassig.

Text

Entscheidungsgrinde:

Im Berufungsverfahren ist von folgendem, insoweit nicht mehr strittigen Sachverhalt auszugehen:

Das im Miteigentum der Klager stehende Grundstiick 421 inneliegend EZ 65 KG T***** grenzt an das Grundstlck 410
KG T***** an, auf dem Baumaterialien gelagert sind. Die Erstbeklagte ist Eigentimerin des Grundstlicks 401/1
inneliegend EZ 92 KG T***** mit der Adresse H ***** **¥*%* auf dem sie derzeit ein Einkaufszentrum durch die

Zweitbeklagte errichten lasst. Die Errichtung erfolgt unter Verwendung eines Baukrans, der Materialien vom
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Grundstick 410 KG T***** guf die Baustelle befordert. Das Bauvorhaben der Erstbeklagten wurde mit Bescheid der
BH T***** yom 27.6.2006 baubehordlich bewilligt, dies betraf auch die Errichtung des Baukrans. Dass der
klagsgegenstandliche Kran gesondert behdrdlich bewilligt wurde, steht nicht fest. Er wurde im Dezember 2006
aufgestellt, indem er in eine Fundamentplatte einbetoniert wurde, er hat eine H6he von rund 35 m und der
Horizontalausleger eine Lange von rund 70 m. Er transportiert Ziegel, Schalungs- und Gerustteile vom Grundsttick 410
(dem Klagsgrundstiick benachbart) auf das Grundstick 401/1, ohne dabei mit den Baumaterialien das Klagsgrundstuick
zu Uberqueren. Allerdings ragt der Horizontalausleger dabei etwa 4 m Uber das Klagsgrundstuick. Wenn der Kran aulRer

Betrieb ist, wird er windfrei gestellt, sodass er sich selbsttatig Uber das Klagsgrundstlick bewegen kann.

Die Klager begehrten von beiden Beklagten die Unterlassung wie im Spruch naher ersichtlich mit der Begrindung,
durch den in den Luftraum Uber dem Klagsgrundstick eindringenden Horizontalausleger sei ihr Eigentumsrecht
verletzt; sie beriefen sich auf 88 297 und 523 ABGB. Erganzend wurde vorgebracht, dass unmittelbar hinter dem an der
Grenze des Klagsgrundsticks errichteten Holzzaun Paletten mit Betonziegeln abgelagert seien und es bei Beférderung
dieser Ziegel bereits zu Beschadigungen etwa des Gartenzauns gekommen sei. Die Beklagten bestritten das
Klagebegehren, beantragten dessen Abweisung und wendeten ein, das Grundstiick der Klager werde durch die
Arbeiten mit dem Baukran nicht beeintrachtigt, die Klagsfihrung sei schikands. Insbesondere wirden keinerlei Lasten
Uber das Grundsttick der Klager bewegt. Der Kran werde im Rahmen des zuldssigen Gemeingebrauchs betrieben. Die
Zweitbeklagte brachte erganzend vor, sie sei nicht passiv legitimiert, weil sie nur Eigentimerin des Krans sei. Sollte der
Kran das Grundstick der Klager Uberragen, sei dies lediglich die Verantwortung des jeweiligen Kranfuhrers. Letztlich
wurde noch vorgebracht, dass ein allfilliges Uberschwenken des Klagsgrundstiicks sich nur auf wenige Minuten pro
Tag beziehen wirde, ein Umstirzen des Krans sei konstruktionsbedingt ausgeschlossen, aulerdem hatten die Klager
es verabsaumt, offentlich-rechtliche Schritte gegen das Aufstellen des Krans zu unternehmen, was Thema des
Bauverfahrens gewesen sei.Die Klager begehrten von beiden Beklagten die Unterlassung wie im Spruch naher
ersichtlich mit der Begrindung, durch den in den Luftraum Uber dem Klagsgrundstick eindringenden
Horizontalausleger sei ihr Eigentumsrecht verletzt; sie beriefen sich auf Paragraphen 297 und 523 ABGB. Erganzend
wurde vorgebracht, dass unmittelbar hinter dem an der Grenze des Klagsgrundstuicks errichteten Holzzaun Paletten
mit Betonziegeln abgelagert seien und es bei Beférderung dieser Ziegel bereits zu Beschadigungen etwa des
Gartenzauns gekommen sei. Die Beklagten bestritten das Klagebegehren, beantragten dessen Abweisung und
wendeten ein, das Grundstick der Klager werde durch die Arbeiten mit dem Baukran nicht beeintrachtigt, die
Klagsfuhrung sei schikands. Insbesondere wirden keinerlei Lasten Uber das Grundstlck der Klager bewegt. Der Kran
werde im Rahmen des zulassigen Gemeingebrauchs betrieben. Die Zweitbeklagte brachte erganzend vor, sie sei nicht
passiv legitimiert, weil sie nur Eigentiimerin des Krans sei. Sollte der Kran das Grundsttick der Klager tuberragen, sei
dies lediglich die Verantwortung des jeweiligen Kranflhrers. Letztlich wurde noch vorgebracht, dass ein allfalliges
Uberschwenken des Klagsgrundstiicks sich nur auf wenige Minuten pro Tag beziehen wiirde, ein Umstiirzen des Krans
sei konstruktionsbedingt ausgeschlossen, auBerdem hatten die Klager es verabsaumt, 6ffentlich-rechtliche Schritte
gegen das Aufstellen des Krans zu unternehmen, was Thema des Bauverfahrens gewesen sei.

Mit dem angefochtenen Urteil hat die Erstrichterin das Klagebegehren abgewiesen und die Kldger zum Kostenersatz
verurteilt. Uber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus ging sie von den Feststellungen auf den Seiten 3
und 4 der Urteilsausfertigung aus, auf die zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen werden darf. Rechtlich
vertrat sie die Auffassung, dass zwar beide Beklagte grundsatzlich passiv legitimiert seien, allerdings sei das
Hineinragen des Turmdrehkrans in den Luftraum des Klagsgrundstiicks einer Immission im Sinn des § 364 Abs. 2 ABGB
gleichzuhalten, die ortsiblich und unwesentlich sei. Der Kran rage nur 4 m in das Nachbargrundstiick hinein,
Transportgut werde dort nicht bewegt. Auch § 7 Abs. 1 der NO Bauordnung lege dem Nachbarn eine Duldungspflicht in
Ansehung von Beeintrachtigungen seines Luftraums auf. Dieses Urteil bekampfen die Klager mittels Berufung aus dem
Grund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung (auch wegen sekundarer Feststellungsmangel) mit dem Antrag, es im
Sinn einer Klagsstattgebung abzudndern.Mit dem angefochtenen Urteil hat die Erstrichterin das Klagebegehren
abgewiesen und die Klager zum Kostenersatz verurteilt. Uber den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt hinaus ging
sie von den Feststellungen auf den Seiten 3 und 4 der Urteilsausfertigung aus, auf die zur Vermeidung von
Wiederholungen verwiesen werden darf. Rechtlich vertrat sie die Auffassung, dass zwar beide Beklagte grundsatzlich
passiv legitimiert seien, allerdings sei das Hineinragen des Turmdrehkrans in den Luftraum des Klagsgrundstticks einer
Immission im Sinn des Paragraph 364, Absatz 2, ABGB gleichzuhalten, die ortstblich und unwesentlich sei. Der Kran
rage nur 4 m in das Nachbargrundstick hinein, Transportgut werde dort nicht bewegt. Auch Paragraph 7, Absatz eins,
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der NO Bauordnung lege dem Nachbarn eine Duldungspflicht in Ansehung von Beeintréchtigungen seines Luftraums
auf. Dieses Urteil bekampfen die Klager mittels Berufung aus dem Grund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung (auch
wegen sekundarer Feststellungsmangel) mit dem Antrag, es im Sinn einer Klagsstattgebung abzuandern.

Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Beide Beklagte haben in ihren Berufungsbeantwortungen beantragt, der Berufung nicht Folge zu geben, die
Erstbeklagte hat auch die Unzuldssigkeit des Rechtswegs unter Hinweis auf § 7 Abs. 1 der NO Bauordnung
eingewendet.Beide Beklagte haben in ihren Berufungsbeantwortungen beantragt, der Berufung nicht Folge zu geben,
die Erstbeklagte hat auch die Unzuldssigkeit des Rechtswegs unter Hinweis auf Paragraph 7, Absatz eins, der NO

Bauordnung eingewendet.
Die Berufung ist berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Vorweg ist die von der Erstbeklagten ins Spiel gebrachte - im Verfahren erster Instanz nicht eingewendete -
Unzulassigkeit des Rechtswegs, die vom Berufungsgericht ja (wie in jeder Lage des Verfahrens) wahrzunehmen ware,
kurz zu erdrtern. Mal3geblich bei der Entscheidung Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs sind der Wortlaut des
Klagebegehrens und der Klagssachverhalt (MGA JN/ZPO16, E. 12 zu § 1 )N), es ist dabei vollig ohne Bedeutung, was der
Beklagte einwendet (MGA a.a.0., E. 18). Hier machen die Klager eine Eigentumsfreiheitsklage im Sinn des § 523 ABGB
wegen Verletzung des Luftraums Uber ihrem Grundstick (8 297 ABGB) geltend, wobei selbst offentlich-rechtliche
Einwande gegen eine Eigentumsfreiheitsklage nichts an der Zulassigkeit des Rechtswegs andern konnten (NZ
1996,142). Die Beurteilung einer Eigentumsfreiheitsklage hat namlich auch dann im ordentlichen Rechtsweg zu
erfolgen, wenn sich der Beklagte auf ein Recht beruft, fir dessen Begriindung, Inhalt und Umfang 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften mafl3gebend und hiertiber Verwaltungsbehérden zur Entscheidung berufen sind (RIS-Justiz RS0012079; 1
Ob 63/02z).Vorweg ist die von der Erstbeklagten ins Spiel gebrachte - im Verfahren erster Instanz nicht eingewendete -
Unzulassigkeit des Rechtswegs, die vom Berufungsgericht ja (wie in jeder Lage des Verfahrens) wahrzunehmen ware,
kurz zu erértern. Mal3geblich bei der Entscheidung Uber die Zulassigkeit des Rechtswegs sind der Wortlaut des
Klagebegehrens und der Klagssachverhalt (MGA JN/ZPO16, E. 12 zu Paragraph eins, JN), es ist dabei vollig ohne
Bedeutung, was der Beklagte einwendet (MGA a.a.O., E. 18). Hier machen die Klager eine Eigentumsfreiheitsklage im
Sinn des Paragraph 523, ABGB wegen Verletzung des Luftraums Uber ihrem Grundstuck (Paragraph 297, ABGB)
geltend, wobei selbst 6ffentlich-rechtliche Einwande gegen eine Eigentumsfreiheitsklage nichts an der Zulassigkeit des
Rechtswegs andern kénnten (NZ 1996,142). Die Beurteilung einer Eigentumsfreiheitsklage hat ndmlich auch dann im
ordentlichen Rechtsweg zu erfolgen, wenn sich der Beklagte auf ein Recht beruft, fir dessen Begrindung, Inhalt und
Umfang offentlich-rechtliche Vorschriften maRgebend und hierliber Verwaltungsbehdrden zur Entscheidung berufen
sind (RIS-Justiz RS0012079; 1 Ob 63/02z).

Uber den Unterlassungsanspruch der Klager ist daher jedenfalls im ordentlichen Rechtsweg zu entscheiden. Ob die
Klager gemaR § 7 Abs. 1 der NO Bauordnung Gberhaupt und in welchem Umfang gegebenenfalls eine Beeintréchtigung
ihres Luftraums anlasslich der Errichtung des Bauwerks auf einem Nachbargrundstiick dulden mussen, ist tatsachlich
eine Frage, deren Beurteilung der Verwaltungsbehorde ausschlieBlich obliegt (MGA JN/ZPO16, E. 93 zu § 1 JN). Auch in
der Entscheidung 9 Ob 132/00b, die die Erstbeklagte zitiert und die sich mit der Duldungspflicht des Nachbarn nach
der vergleichbaren Bestimmung des 8§ 36 des Steiermdarkischen Baugesetzes befasst, hat der OGH zwar
ausgesprochen, dass Streitigkeiten Uber die aus der genannten Gesetzesstelle resultierende Duldungspflicht des
Nachbarn von der Verwaltungsbehorde zu entscheiden sind. Auch dort waren es allerdings die Baufiihrer, die mit ihrer
Klage begehrt hatten, die beklagten Nachbarn schuldig zu erkennen, das Befahren und Begehen ihrer Liegenschaft im
notwendigen Ausmal zum Zweck der Entfernung der auf dieser Liegenschaft befindlichen Mauerteile zu dulden. Dass
in einem solchen Fall, wenn also eine Frage nach dem Ausmal? der Duldungspflicht des Nachbarn an die staatlichen
Entscheidungstrager herangetragen wird, dariber ausschlieBlich die Verwaltungsbehdérde zu entscheiden hat, kann
nicht zweifelhaft sein. Der Unterschied zum hier zu beurteilenden Fall liegt aber darin, dass eben nicht die Beklagten
als Errichter bzw. Baufuhrer des Einkaufszentrums eine Entscheidung tber eine allféllige Duldungspflicht der Nachbarn
begehren, sondern die Nachbarn sich gegen eine Inanspruchnahme des Luftraums tber ihrem Grundsttick zur Wehr
setzen, hieriber kommt der Verwaltungsbehdrde keine Entscheidungskompetenz zu. Ein Uber Antrag der Beklagten
erlassener Bescheid betreffend eine Duldungspflicht der Kldger in einem bestimmten Umfang, was die
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Inanspruchnahme ihres Grundstucks betrifft, ware vielmehr lediglich ein Eingriffstitel in diesem Umfang und wurde
insoweit den grundsatzlich gegebenen Unterlassungsanspruch der Klager vernichten, die Klagsfiihrung der Klager aber
keineswegs unzuldssig machen.Uber den Unterlassungsanspruch der Klager ist daher jedenfalls im ordentlichen
Rechtsweg zu entscheiden. Ob die Kliger gemaR Paragraph 7, Absatz eins, der NO Bauordnung Gberhaupt und in
welchem Umfang gegebenenfalls eine Beeintrachtigung ihres Luftraums anlasslich der Errichtung des Bauwerks auf
einem Nachbargrundstick dulden mussen, ist tatsachlich eine Frage, deren Beurteilung der Verwaltungsbehérde
ausschlief3lich obliegt (MGA JN/ZPO16, E. 93 zu Paragraph eins, JN). Auch in der Entscheidung 9 Ob 132/00b, die die
Erstbeklagte zitiert und die sich mit der Duldungspflicht des Nachbarn nach der vergleichbaren Bestimmung des
Paragraph 36, des Steiermarkischen Baugesetzes befasst, hat der OGH zwar ausgesprochen, dass Streitigkeiten tber
die aus der genannten Gesetzesstelle resultierende Duldungspflicht des Nachbarn von der Verwaltungsbehérde zu
entscheiden sind. Auch dort waren es allerdings die Bauflhrer, die mit ihrer Klage begehrt hatten, die beklagten
Nachbarn schuldig zu erkennen, das Befahren und Begehen ihrer Liegenschaft im notwendigen Ausmald zum Zweck
der Entfernung der auf dieser Liegenschaft befindlichen Mauerteile zu dulden. Dass in einem solchen Fall, wenn also
eine Frage nach dem Ausmall der Duldungspflicht des Nachbarn an die staatlichen Entscheidungstrager
herangetragen wird, dartber ausschlieRlich die Verwaltungsbehérde zu entscheiden hat, kann nicht zweifelhaft sein.
Der Unterschied zum hier zu beurteilenden Fall liegt aber darin, dass eben nicht die Beklagten als Errichter bzw.
Baufuihrer des Einkaufszentrums eine Entscheidung Uber eine allféllige Duldungspflicht der Nachbarn begehren,
sondern die Nachbarn sich gegen eine Inanspruchnahme des Luftraums Uber ihrem Grundstick zur Wehr setzen,
hieriiber kommt der Verwaltungsbehorde keine Entscheidungskompetenz zu. Ein Uber Antrag der Beklagten
erlassener Bescheid betreffend eine Duldungspflicht der Kldger in einem bestimmten Umfang, was die
Inanspruchnahme ihres Grundstiicks betrifft, ware vielmehr lediglich ein Eingriffstitel in diesem Umfang und wirde
insoweit den grundsatzlich gegebenen Unterlassungsanspruch der Klager vernichten, die Klagsfiihrung der Klager aber
keineswegs unzuldssig machen.

Nicht geteilt werden kann namlich auch die Meinung der Erstrichterin, das Hineinragen des Turmdrehkrans in den
Luftraum der Klager sei als Immission im Sinne des § 364 Abs. 2 ABGB zu werten. Dabei missversteht die Erstrichterin
offenbar die Ausfihrungen Spielblchlers (in Rummel3, Rz 7 zu § 364), der ausdricklich sagt, dass das Eindringen grob
korperlicher Stoffe nicht als Immission zu werten sei. Er nennt - der Entscheidung SZ 42/116 folgend, die Uberzeugend
begriindet erscheint - das Hereinragen eines Turmdrehkrans eben gerade als Beispiel des Eindringens eines grob
korperlichen Stoffs, bei dem die Kriterien der Wesentlichkeit und der OrtsUblichkeit jedenfalls keine Rolle spielen. Eine
nahere Erdrterung der Frage, ob es im verbauten Gebiet als ortsublich anzusehen ist, dass Baukrane 4 m weit in den
Luftraum von Nachbargrundstticken ragen, ertbrigt sich somit. Auf die Frage, ob mit diesem Kran tatsachlich Lasten
Uber das Klagsgrundstick transportiert werden, kommt es daher ebensowenig an wie auf die Beurteilung der
Rationalitit der Angste der Klager, der Baukran kénnte umstiirzen. Der Luftraum ist gemaR § 297 ABGB Zubehér einer
darunterliegenden Liegenschaft, und zwar jedenfalls so weit, als eine Herrschaft Uber diesen Luftraum moglich ist,
auch wenn dieser Luftraum im Moment vielleicht ohne Interesse fur den EigentiUmer ist. Nach den Uberzeugenden
Ausfuihrungen in der Entscheidung SZ 42/116 verletzt ein Turmdrehkran den Luftraum des Grundeigentimers
keineswegs in einer Hohe, in der keine Moglichkeit einer Einwirkung besteht, und es kann ganz abstrakt mit Ricksicht
auf die mit der Arbeit eines derartigen Krans verbundene Gefdhrdung des darunterliegenden Grundstlcks und seiner
Bewohner keineswegs gesagt werden, dass der Grundeigentimer Uberhaupt kein Interesse an der Austibung seines
Eigentumsrechts am Luftraum in dieser Hohe hatte. Von einer schikandsen Rechtsaustbung kann keine Rede sein.
Schikane liegt zwar nach der hochstgerichtlichen Rechtsprechung nicht nur dann vor, wenn die Schadigungsabsicht
den einzigen Grund der Rechtsauslbung bildet, sondern auch dann, wenn zwischen den vom Handelnden verfolgten
eigenen Interessen und den beeintrachtigten Interessen des anderen ein ganz krasses Missverhaltnis besteht. Auch
das Eigentumsrecht wird grundsatzlich durch das Verbot der schikandsen Rechtsaustbung beschrankt (9 Ob 334/97a
mwN); sobald aber ein berechtigtes Interesse auch nur mitbestimmend bei der Klagsfihrung sein kann, liegt Schikane
nicht vor (MietSlg 34.284). Im Regelfall ist allerdings die Verfolgung der sich aus der Freiheit des Eigentums ergebenden
Rechte - insbesondere die Abwehr von Eingriffen in das Eigentumsrecht an Grund und Boden - nicht als schikands
anzusehen, weil bei Gewahrenlassen etwa auch eine Dienstbarkeit ersessen werden kdnnte (MGA ABGB36, E. 953 f zu
§ 1295). Demgemé&R ist das Begehren auf Entfernung eines Uberbaus auf einer Grundfldche von nur 1,1 m?2
ebensowenig schikanos (MietSlg 46.172) wie das Begehren, den eigenen Luftraum nicht mit einer Tafel zu benutzen,
die nur 5 cm hineinragt (SZ 34/49). Selbst das Begehren auf Entfernung eines nur 9 cm in das Erdreich des
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Nachbargrundstuicks in einer Tiefe von 50 cm hineinragenden Streifenfundaments - wobei die Uber dem Erdreich
aufgehende Garagenwand selbst direkt an der Grundstlcksgrenze steht - wurde vom OGH nicht als schikands
angesehen (1 Ob 265/01d). Angesichts dieser Judikatur kann von einer schikanésen Rechtsaustbung der Klager hier
keine Rede sein, wobei nur erganzend darauf hingewiesen werden soll, dass die von der Erstrichterin ins Spiel
gebrachte Bestimmung des § 7 Abs. 1 der NO Bauordnung ja deutlich zeigt, dass auch der Landesgesetzgeber davon
ausging, dass eine Inanspruchnahme fremder Grundsticke und insbesondere fremden Luftraums im Zug von
Bauarbeiten keineswegs von vornherein zuladssig sein sollte, sondern vielmehr eines verwaltungsbehdérdlichen
Eingriffstitels in Form eines Bescheides nach Durchfihrung eines entsprechenden Verwaltungsverfahrens vor der
Baubehdrde bedarf. Die Beurteilung der Frage, inwieweit die Kliger tatsachlich allenfalls nach § 7 Abs. 1 der NO
Bauordnung zur Duldung der Inanspruchnahme des Luftraums Uber ihrem Grundstiick verpflichtet werden kdnnten
oder nicht, kann dahingestellt bleiben. Einerseits hatte dies die Baubehdrde im Verwaltungsverfahren zu entscheiden,
die von der Erstbeklagten zitierten Rechtssatze des Verwaltungsgerichtshofes sind ja auch in Verfahren ergangen, wo
der Nachbar bzw. Baufuhrer, der Nachbargrundstiicke in Anspruch nehmen wollte, einen Bescheid Uber das Ausmald
dieser Duldungspflicht verlangt hatte. Andererseits gibt es im Verfahren erster Instanz keinerlei Behauptungen der
beklagten Parteien, die Klager seien (iberhaupt und gegebenenfalls in welchem AusmaR nach & 7 Abs. 1 der NO
Bauordnung duldungspflichtig. Niemand hat vorgebracht, dass darlber ein Bescheid erlassen worden ware, und es
wurde auch nicht behauptet, dass die Voraussetzungen fir die Erlassung eines derartigen Duldungsbescheids gegeben
gewesen waren. Eine ndhere Erdrterung der Frage, ob die Zivilrichterin Gberhaupt berechtigt gewesen ware, anstelle
der dafiir exklusiv bestimmten Baubehérde die Voraussetzungen einer Duldungspflicht nach 8 7 Abs. 1 der NO
Bauordnung als verwaltungsrechtliche Vorfrage zu beurteilen, ist daher nicht erforderlich. Letzteres wird im Ubrigen
nicht einmal im Berufungsverfahren von den Beklagten reklamiert, insbesondere die Erstbeklagte beharrt ja darauf,
dass diese Frage von der Verwaltungsbehorde zu entscheiden gewesen ware.Nicht geteilt werden kann néamlich auch
die Meinung der Erstrichterin, das Hineinragen des Turmdrehkrans in den Luftraum der Klager sei als Immission im
Sinne des Paragraph 364, Absatz 2, ABGB zu werten. Dabei missversteht die Erstrichterin offenbar die Ausfiihrungen
Spielblchlers (in Rummel3, Rz 7 zu Paragraph 364,), der ausdrlcklich sagt, dass das Eindringen grob korperlicher
Stoffe nicht als Immission zu werten sei. Er nennt - der Entscheidung SZ 42/116 folgend, die Uberzeugend begriindet
erscheint - das Hereinragen eines Turmdrehkrans eben gerade als Beispiel des Eindringens eines grob korperlichen
Stoffs, bei dem die Kriterien der Wesentlichkeit und der Ortsublichkeit jedenfalls keine Rolle spielen. Eine nahere
Erorterung der Frage, ob es im verbauten Gebiet als ortstblich anzusehen ist, dass Baukrane 4 m weit in den Luftraum
von Nachbargrundstiicken ragen, erUbrigt sich somit. Auf die Frage, ob mit diesem Kran tatsachlich Lasten Uber das
Klagsgrundstuick transportiert werden, kommt es daher ebensowenig an wie auf die Beurteilung der Rationalitat der
Angste der Klager, der Baukran kénnte umstiirzen. Der Luftraum ist gemaR Paragraph 297, ABGB Zubehér einer
darunterliegenden Liegenschaft, und zwar jedenfalls so weit, als eine Herrschaft Uber diesen Luftraum moglich ist,
auch wenn dieser Luftraum im Moment vielleicht ohne Interesse flur den EigentiUmer ist. Nach den Uberzeugenden
Ausfuihrungen in der Entscheidung SZ 42/116 verletzt ein Turmdrehkran den Luftraum des Grundeigentimers
keineswegs in einer Hohe, in der keine Moglichkeit einer Einwirkung besteht, und es kann ganz abstrakt mit Rucksicht
auf die mit der Arbeit eines derartigen Krans verbundene Gefdahrdung des darunterliegenden Grundstlcks und seiner
Bewohner keineswegs gesagt werden, dass der Grundeigentimer Uberhaupt kein Interesse an der Austibung seines
Eigentumsrechts am Luftraum in dieser Hohe hatte. Von einer schikandsen Rechtsaustbung kann keine Rede sein.
Schikane liegt zwar nach der hochstgerichtlichen Rechtsprechung nicht nur dann vor, wenn die Schadigungsabsicht
den einzigen Grund der Rechtsauslbung bildet, sondern auch dann, wenn zwischen den vom Handelnden verfolgten
eigenen Interessen und den beeintrachtigten Interessen des anderen ein ganz krasses Missverhaltnis besteht. Auch
das Eigentumsrecht wird grundsatzlich durch das Verbot der schikandsen Rechtsaustbung beschrankt (9 Ob 334/97a
mwN); sobald aber ein berechtigtes Interesse auch nur mitbestimmend bei der Klagsfihrung sein kann, liegt Schikane
nicht vor (MietSlg 34.284). Im Regelfall ist allerdings die Verfolgung der sich aus der Freiheit des Eigentums ergebenden
Rechte - insbesondere die Abwehr von Eingriffen in das Eigentumsrecht an Grund und Boden - nicht als schikands
anzusehen, weil bei Gewahrenlassen etwa auch eine Dienstbarkeit ersessen werden kdnnte (MGA ABGB36, E. 953 f zu
Paragraph 1295,). DemgemaéR ist das Begehren auf Entfernung eines Uberbaus auf einer Grundfliche von nur 1,1 m?
ebensowenig schikanos (MietSlg 46.172) wie das Begehren, den eigenen Luftraum nicht mit einer Tafel zu benutzen,
die nur 5 cm hineinragt (SZ 34/49). Selbst das Begehren auf Entfernung eines nur 9 cm in das Erdreich des
Nachbargrundstuicks in einer Tiefe von 50 cm hineinragenden Streifenfundaments - wobei die Gber dem Erdreich
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aufgehende Garagenwand selbst direkt an der Grundstlicksgrenze steht - wurde vom OGH nicht als schikands
angesehen (1 Ob 265/01d). Angesichts dieser Judikatur kann von einer schikanésen Rechtsaustbung der Klager hier
keine Rede sein, wobei nur erganzend darauf hingewiesen werden soll, dass die von der Erstrichterin ins Spiel
gebrachte Bestimmung des Paragraph 7, Absatz eins, der NO Bauordnung ja deutlich zeigt, dass auch der
Landesgesetzgeber davon ausging, dass eine Inanspruchnahme fremder Grundsticke und insbesondere fremden
Luftraums im Zug von Bauarbeiten keineswegs von vornherein zuldssig sein sollte, sondern vielmehr eines
verwaltungsbehordlichen Eingriffstitels in Form eines Bescheides nach Durchfihrung eines entsprechenden
Verwaltungsverfahrens vor der Baubehorde bedarf. Die Beurteilung der Frage, inwieweit die Klager tatsachlich
allenfalls nach Paragraph 7, Absatz eins, der NO Bauordnung zur Duldung der Inanspruchnahme des Luftraums Gber
ihrem Grundstiick verpflichtet werden kdnnten oder nicht, kann dahingestellt bleiben. Einerseits hatte dies die
Baubehorde im Verwaltungsverfahren zu entscheiden, die von der Erstbeklagten zitierten Rechtssatze des
Verwaltungsgerichtshofes sind ja auch in Verfahren ergangen, wo der Nachbar bzw. Baufuhrer, der
Nachbargrundstiicke in Anspruch nehmen wollte, einen Bescheid Uber das AusmaR dieser Duldungspflicht verlangt
hatte. Andererseits gibt es im Verfahren erster Instanz keinerlei Behauptungen der beklagten Parteien, die Klager seien
Gberhaupt und gegebenenfalls in welchem AusmaR nach Paragraph 7, Absatz eins, der NO Bauordnung
duldungspflichtig. Niemand hat vorgebracht, dass dariiber ein Bescheid erlassen worden ware, und es wurde auch
nicht behauptet, dass die Voraussetzungen fiir die Erlassung eines derartigen Duldungsbescheids gegeben gewesen
waren. Eine ndhere Erérterung der Frage, ob die Zivilrichterin Uberhaupt berechtigt gewesen ware, anstelle der dafir
exklusiv bestimmten Baubehérde die Voraussetzungen einer Duldungspflicht nach Paragraph 7, Absatz eins, der NO
Bauordnung als verwaltungsrechtliche Vorfrage zu beurteilen, ist daher nicht erforderlich. Letzteres wird im Ubrigen
nicht einmal im Berufungsverfahren von den Beklagten reklamiert, insbesondere die Erstbeklagte beharrt ja darauf,
dass diese Frage von der Verwaltungsbehdrde zu entscheiden gewesen ware.

Die Passivlegitimation der Zweitbeklagten, die die Erstrichterin explizit bejaht hat, wird im Berufungsverfahren nicht
mehr in Zweifel gezogen und kann nach standiger Rechtsprechung vor allem fur die Eigentumsfreiheitsklage nach §
523 ABGB nicht zweifelhaft sein; hat doch die Zweitbeklagte jedenfalls Einflussmoglichkeiten auf die konkreten
Betreiber des Baukrans.Die Passivlegitimation der Zweitbeklagten, die die Erstrichterin explizit bejaht hat, wird im
Berufungsverfahren nicht mehr in Zweifel gezogen und kann nach sténdiger Rechtsprechung vor allem flr die
Eigentumsfreiheitsklage nach Paragraph 523, ABGB nicht zweifelhaft sein; hat doch die Zweitbeklagte jedenfalls
Einflussmdglichkeiten auf die konkreten Betreiber des Baukrans.

Damit war der Berufung Folge zu geben und das angefochtene Urteil im Sinn einer vollinhaltlichen Klagsstattgebung
abzuandern. Gemal 8§ 41, 50 ZPO haben die Beklagten den Klédgern zur ungeteilten Hand die im Wesentlichen
tarifgemall verzeichneten Kosten des Verfahrens erster und zweiter Instanz zu ersetzen; in erster Instanz wurde
allerdings die Pauschalgeblhr Uberhéht verzeichnet und ein nicht nachvollziehbarer Betrag von € 20, an
"Auskunftskosten" verrechnet, in zweiter Instanz steht ein ERV-Zuschlag nach § 23 a RATG nicht zu, weil dieser nur fur
das Verfahren einleitende Schriftsdtze zuerkannt werden kann, aulerdem gebuhrt hier nur der einfache Einheitssatz
(88 23 Abs. 10 RATG 501 Abs. 1 ZPO). Die Bewertung des Entscheidungsgegenstandes orientiert sich an der
Streitwertangabe der Klager, die unbedenklich ist.Damit war der Berufung Folge zu geben und das angefochtene Urteil
im Sinn einer vollinhaltlichen Klagsstattgebung abzuandern. GemaR Paragraphen 41,, 50 ZPO haben die Beklagten den
Klagern zur ungeteilten Hand die im Wesentlichen tarifgemal verzeichneten Kosten des Verfahrens erster und zweiter
Instanz zu ersetzen; in erster Instanz wurde allerdings die Pauschalgebihr tberhoht verzeichnet und ein nicht
nachvollziehbarer Betrag von € 20,-- an "Auskunftskosten" verrechnet, in zweiter Instanz steht ein ERV-Zuschlag nach
Paragraph 23, a RATG nicht zu, weil dieser nur fur das Verfahren einleitende Schriftsatze zuerkannt werden kann,
auBerdem gebuhrt hier nur der einfache Einheitssatz (Paragraphen 23, Absatz 10, RATG, 501 Absatz eins, ZPO). Die
Bewertung des Entscheidungsgegenstandes orientiert sich an der Streitwertangabe der Klager, die unbedenklich ist.

Die Revision ist daher jedenfalls unzulassig & 502 Abs. 2 ZPO). Landesgericht St. PéltenDie Revision ist daher jedenfalls
unzulassig (Paragraph 502, Absatz 2, ZPO). Landesgericht St. Pélten
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