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@ Veroffentlicht am 21.12.2006

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Zechner, Dr. Prickner, Hon. Prof. Dr. Sailer und Dr. Jensik als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei David H***** vertreten durch Dr. Franz Seidl, Rechtsanwalt in
Kottingbrunn, wider die beklagte Partei C***** vertreten durch Eckert & Fries Rechtsanwalte GmbH in Baden, wegen
Unterlassung von Immissionen, infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschluss des Landesgerichts Wiener
Neustadt als Berufungsgericht vom 22. August 2006, GZ 17 R 136/06f-80, womit infolge Berufung der klagenden Partei
das Urteil des Bezirksgerichts Baden vom 14. Februar 2006, GZ 9 C 863/02z-76, aufgehoben und dem Erstgericht die
neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen wurde, den Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Der Antrag der klagenden Partei auf Ersatz der Kosten ihrer Rekursbeantwortung wird abgewiesen.
Text

Begrindung:

Die Parteien bewohnen Eigentumswohnungen eines Hauses in Bad Voslau. Der Beklagte betreibt seit 1996 mit
fernbehdrdlicher Betriebsbewilligung eine Funksendeanlage.

Der Klager begehrte mit seiner am 5. Juni 2002 beim Erstgericht eingelangten Klage die Unterlassung von, das
ortstbliche AusmaR Ubersteigenden, Stérungen bei der Telefonie, beim Empfang von TV- und Horfunk sowie beim
Betrieb eines Computers durch den Betrieb der Funkanlage des Beklagten.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens mit der wesentlichen Begriindung, dass seine Anlage von
der Funkbehdrde genehmigt worden sei. Storungen seien auf eine fehlende Einstrahlstorfestigkeit der Gerate des
Klagers und auf den von ihm verwendeten Breitbandverstarker zurlckzufthren.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte die vom Klager verwendeten Gerate (je zwei Fernsehgerate und
Rundfunkempfanger; je ein Telefon, Telefonfaxanrufbeantworter und Computer) und zu den Stdérungen im
Wesentlichen Folgendes fest:

Bei einer gewissen Frequenz wirden bei den Fernsehgerdten des Klagers durch die Funkanlage des Beklagten
Stérungen in Form von Flimmern schwarzer Streifen Uber den Fernsehschirm auftreten. Diese Beeintrachtigungen
seien durch den installierten Breitbandverstarker verursacht worden. An den Radiogeraten wirden ,nur geringste
Beeintrachtigungen" auftreten. In der Telefonanlage seien ,leichte Stérungen" bzw. ,minimale Stérungen" aufgetreten.
Telefongesprache seien ,nicht wesentlich beeintrachtigt" worden. Nach dem Austausch der Kabel auf ,geschirmte"
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Kabel seien in den Telefongeraten die Stérungen nur mehr ,sehr geringfligig" vorhanden. Es kdnne nicht festgestellt
werden, ob die vom Klager verwendeten Gerate die erforderliche Einstrahlstorfestigkeit aufwiesen. Der Beklagte sei
von der Funklberwachung viermal kontrolliert und nicht beanstandet worden. Die angefihrten geringflgigen
Stoérungen Uberschritten nicht das nach den 6rtlichen Verhaltnissen gewohnliche Mal und beeintrachtigten den Klager
nicht wesentlich.

Auch in rechtlicher Hinsicht verneinte die Erstrichterin eine das ortsubliche Mal3 Ubersteigende wesentliche
Beeintrachtigung des Klagers iSd§ 364 Abs 2 ABGB. Eine ortsibliche Nutzung liege dann nicht vor, wenn
Empfangsgerate ohne die geforderte Einstrahlfestigkeit verwendet werden. Die Funkstelle sei nach einem
fernbehérdlichen Verfahren unter Berlcksichtigung der Interessen der Nachbarn bewilligt worden. Bei Anlagen nach &
364a ABGB seien Beeintrachtigungen zu dulden. Der Breitbandverstdrker als Ursache der Stérungen in den
Fernsehgeraten kénne dem Beklagten nicht angelastet werden. Die festgestellten Ubrigen Stérungen stellten keine
wesentlichen Beeintrachtigungen dar.Auch in rechtlicher Hinsicht verneinte die Erstrichterin eine das ortstibliche Mal3
Ubersteigende wesentliche Beeintrachtigung des Klagers iSd Paragraph 364, Absatz 2, ABGB. Eine ortstibliche Nutzung
liege dann nicht vor, wenn Empfangsgerdte ohne die geforderte Einstrahlfestigkeit verwendet werden. Die Funkstelle
sei nach einem fernbehdrdlichen Verfahren unter BerUcksichtigung der Interessen der Nachbarn bewilligt worden. Bei
Anlagen nach Paragraph 364 a, ABGB seien Beeintrachtigungen zu dulden. Der Breitbandverstarker als Ursache der
Stoérungen in den Fernsehgeraten kdnne dem Beklagten nicht angelastet werden. Die festgestellten Ubrigen Stérungen
stellten keine wesentlichen Beeintrachtigungen dar.

Das Berufungsgericht hob Uber Berufung des Klagers das erstinstanzliche Urteil zur Verfahrenserganzung auf.
Elektrische Wellen seien Immissionen iSd 8 364 Abs 2 ABGB. Die Frage, ob eine Immission noch als ortsublich zu
beurteilen sei, musse auch anhand normativer Wertungen geprift werden. Dass Storungen offentlich-rechtlich
zuldssig seien, begriinde noch keine privatrechtliche Zuldssigkeit, es sei denn, es handle sich um eine genehmigte
Anlage iSd8 364a ABGB. Im Genehmigungsverfahren mussten aber die Interessen der Nachbarn konkret
berucksichtigt werden. In diesem Sinn sei in der Entscheidung 6 Ob 180/05x schon ausgesprochen worden, dass eine
Mobilfunkanlage keine behérdlich genehmigte Anlage iSd § 364a ABGB sei. Eine solche Anlage liege auch hier nicht vor.
Es komme daher gemalR § 364 Abs 2 ABGB zur Beurteilung der Ortsublichkeit und des MaRes der Stérungen auf
prazisere Feststellungen an. Wenn beispielsweise die Beeintrachtigung beim Telefonieren so stark gewesen sein sollte,
dass der Gesprachspartner nur gerade noch hérbar gewesen sei, kdnne die Beeintrachtigung nicht mehr toleriert
werden. Zum Thema der Einstrahlstdrfestigkeit sei von einem schlUssigen Tatsachengestandnis des Beklagten iSd §
267 Abs 1 ZPO auszugehen. Der Beklagte habe seinen urspringlichen Beweisantrag (Einholung eines
Sachverstandigengutachtens Uber die Einstrahlstorfestigkeit der Gerate des Klagers) zurlickgezogen. Damit sei die
Negativfeststellung des Erstgerichts zum Thema der Einstrahlstorfestigkeit eine UberschieRende und unbeachtlich. Im
Ubrigen sei vom unstrittigen Umstand auszugehen, dass der Klager handelsiibliche Gerate mit der erforderlichen
Einstrahlstdrfestigkeit erworben habe. Dies gelte auch fir den verwendeten Breitbandverstarker.Das Berufungsgericht
hob Uber Berufung des Klagers das erstinstanzliche Urteil zur Verfahrenserganzung auf. Elektrische Wellen seien
Immissionen iSd Paragraph 364, Absatz 2, ABGB. Die Frage, ob eine Immission noch als ortsublich zu beurteilen sei,
musse auch anhand normativer Wertungen geprift werden. Dass Stérungen offentlich-rechtlich zulassig seien,
begriinde noch keine privatrechtliche Zuldssigkeit, es sei denn, es handle sich um eine genehmigte Anlage iSd
Paragraph 364 a, ABGB. Im Genehmigungsverfahren missten aber die Interessen der Nachbarn konkret bertcksichtigt
werden. In diesem Sinn sei in der Entscheidung6 Ob 180/05x schon ausgesprochen worden, dass eine
Mobilfunkanlage keine behdrdlich genehmigte Anlage iSd Paragraph 364 a, ABGB sei. Eine solche Anlage liege auch
hier nicht vor. Es komme daher gemal Paragraph 364, Absatz 2, ABGB zur Beurteilung der Ortsublichkeit und des
Males der Stérungen auf prazisere Feststellungen an. Wenn beispielsweise die Beeintrachtigung beim Telefonieren so
stark gewesen sein sollte, dass der Gesprachspartner nur gerade noch horbar gewesen sei, kdénne die
Beeintrachtigung nicht mehr toleriert werden. Zum Thema der Einstrahlstdrfestigkeit sei von einem schlissigen
Tatsachengestandnis des Beklagten iSd Paragraph 267, Absatz eins, ZPO auszugehen. Der Beklagte habe seinen
urspringlichen Beweisantrag (Einholung eines Sachverstandigengutachtens Uber die EinstrahlstOrfestigkeit der Gerate
des Klagers) zurtickgezogen. Damit sei die Negativfeststellung des Erstgerichts zum Thema der Einstrahlstorfestigkeit
eine UberschieRende und unbeachtlich. Im Ubrigen sei vom unstrittigen Umstand auszugehen, dass der Kliger
handelstibliche Gerate mit der erforderlichen Einstrahlstorfestigkeit erworben habe. Dies gelte auch fir den
verwendeten Breitbandverstarker.
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Das Berufungsgericht sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig sei, weil der Oberste
Gerichtshof zu den eine ,hobbymaRig betriebenen Funkanlage" betreffenden Rechtsfragen noch nicht Stellung

genommen habe.
Mit seinem Rekurs beantragt der Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Der Klager beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben. Der Rekurs ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht
bindenden Ausspruch des Berufungsgerichts mangels erheblicher Rechtsfragen nicht zuldssig:

Rechtliche Beurteilung

I. Die Funksendeanlage des Beklagten ist keine Anlage gemal38 364a ABGB, bei der ein Unterlassungsanspruch des
Klagers verneint werden musste:rdmisch eins. Die Funksendeanlage des Beklagten ist keine Anlage gemaf3 Paragraph
364 a, ABGB, bei der ein Unterlassungsanspruch des Klagers verneint werden musste:

1. Die vom Beklagten schon im Verfahren erster Instanz ins Treffen gefihrte Genehmigung seiner Anlage durch die
Fernmeldebehdérde erfolgte nicht in einem Verfahren mit der nach stRsp erforderlichen Verfahrensgarantie des Art 6
MRK, weil weder nach dem jetzt geltenden AmateurfunkG 1998, BGBI | 1999/25 noch nach der fur die hier zu
beurteilende Genehmigung aus dem Jahr 1995 geltenden Amateurfunk-Verordnung, BGBI 1954/30 id damals
geltenden Fassung, eine Verfahrensbeteiligung der Nachbarn des Amateurfunkers vorgesehen ist bzw. war. Eine solche
Beteiligung ist aber zur Wahrung der Interessen des Nachbarn und zur Begrindung seiner Duldungspflicht der von der
Behorde genehmigten Anlage erforderlich (RIS-Justiz RS0010682; Oberhammer in Schwimann?® § 364a ABGB Rz 3).
Nicht einmal im Rekursverfahren behauptet der Beklagte, der Klager ware am Genehmigungsverfahren der
Fernmeldebehorde beteiligt gewesen. Auch auf ein allfdlliges verwaltungsbehoérdliches Verfahren nach dem
Telekommunikationsgesetz (TKG 1997 oder 2003) berief er sich nicht (vgl 88 73 f TKG 2003).1. Die vom Beklagten schon
im Verfahren erster Instanz ins Treffen gefUhrte Genehmigung seiner Anlage durch die Fernmeldebehdérde erfolgte
nicht in einem Verfahren mit der nach stRsp erforderlichen Verfahrensgarantie des Artikel 6, MRK, weil weder nach
dem jetzt geltenden AmateurfunkG 1998, BGBI romisch eins 1999/25 noch nach der fur die hier zu beurteilende
Genehmigung aus dem Jahr 1995 geltenden Amateurfunk-Verordnung, BGBI 1954/30 id damals geltenden Fassung,
eine Verfahrensbeteiligung der Nachbarn des Amateurfunkers vorgesehen ist bzw. war. Eine solche Beteiligung ist aber
zur Wahrung der Interessen des Nachbarn und zur Begrindung seiner Duldungspflicht der von der Behérde
genehmigten Anlage erforderlich (RIS-Justiz RS0010682; Oberhammer in Schwimann? Paragraph 364 a, ABGB Rz 3).
Nicht einmal im Rekursverfahren behauptet der Beklagte, der Klager ware am Genehmigungsverfahren der
Fernmeldebehdérde beteiligt gewesen. Auch auf ein allfélliges verwaltungsbehordliches Verfahren nach dem
Telekommunikationsgesetz (TKG 1997 oder 2003) berief er sich nicht vergleiche Paragraphen 73, f TKG 2003).

2. Auch wenn in der oberstgerichtlichen Rsp8 364a ABGB unter gewissen Voraussetzungen bei Vorliegen einer
behordlichen Bewilligung (insbesondere bei Baubewilligungen: RIS-Justiz RS0010668) analog angewendet wird, so
betrifft dies die Gewahrung eines verschuldensunabhangigen Ausgleichsanspruchs, lasst aber den Abwehranspruch
(den Unterlassungsanspruch) unberthrt (RIS-Justiz RS0037182; 1 Ob 594/94 = SZ 67/138).2. Auch wenn in der
oberstgerichtlichen Rsp Paragraph 364 a, ABGB unter gewissen Voraussetzungen bei Vorliegen einer behoérdlichen
Bewilligung (insbesondere bei Baubewilligungen: RIS-Justiz RS0010668) analog angewendet wird, so betrifft dies die
Gewahrung eines verschuldensunabhangigen Ausgleichsanspruchs, lasst aber den Abwehranspruch (den
Unterlassungsanspruch) unberthrt (RIS-Justiz RS0037182; 1 Ob 594/94 = SZ 67/138).

Il. Auch zur bekdmpften Ansicht des Berufungsgerichts, es liege zum Thema der Einstrahlungsstorfestigkeit der Gerate
des Klagers ein schliissiges Tatsachengestandnis iSd § 267 Abs 1 ZPO vor, vermag der Rekurswerber keine erhebliche
Rechtsfrage aufzuzeigen:romisch Il. Auch zur bekdampften Ansicht des Berufungsgerichts, es liege zum Thema der
Einstrahlungsstorfestigkeit der Gerate des Klagers ein schlUssiges Tatsachengestandnis iSd Paragraph 267, Absatz eins,
ZPO vor, vermag der Rekurswerber keine erhebliche Rechtsfrage aufzuzeigen:

Bei dieser Frage handelt es sich um eine Rechtsfrage des Verfahrensrechts, die nicht mit der Rechtsriige, sondern
richtigerweise als Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens zu rigen gewesen ware. Davon abgesehen hangt die
Wertung, ob ein Gestandnis vorliegt oder nicht, immer von den Umstanden des Einzelfalls ab (6 Ob 141/99z; 2 Ob
29/01f uva). Fur ein Gestandnis mussen jedenfalls gewichtige Indizien sprechen (| Ob 14/93; 8 Ob 100/03v uva). Eine
solche Indizwirkung durfte das Berufungsgericht hier aber durchaus im Umstand erblicken, dass der Beklagte zwar
zunachst eine mangelnde Strahlenfestigkeit der Gerdte des Klagers behauptete und den Sachverstandigenbeweis
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anbot, diesen Beweisantrag aber in der Folge (und trotz GebuUhrenbefreiung wegen der bewilligten Verfahrenshilfe)
zurlickzog (ON 43), nachdem der Sachverstandige es als wahrscheinlich bezeichnet hatte, dass die handelsublichen
Gerate wohl (vermutlich) eine Strahlenfestigkeit aufweisen (ON 40). Bei einem solchen Sachverhalt bestehen gegen die
Bejahung eines schlussigen Tatsachengestandnisses keine Bedenken.

Ill. Wenn das Berufungsgericht ohne rechtliche Fehlbeurteilung die Feststellungen des Erstgerichts fur eine verlassliche
Beurteilung des Unterlassungsanspruchs iSd 8 364 Abs 2 ABGB flr erganzungsbedurftig halt, kann ihm der Oberste
Gerichtshof nicht entgegentreten. Da die Klagelegitimation des Wohnungseigentiimers (RIS-Justiz RS0110784) unstrittig
ebenso feststeht wie der Umstand, dass elektrische Wellen sowie elektrische und magnetische Felder und Strahlen
Immissionen sind (RIS-Justiz RS0010618), ist die Ansicht des Berufungsgerichts, dass die Feststellungen des Erstgerichts
Uber die durch die Funkanlage des Beklagten herbeigefihrte Stérungen zu unprazise sind, vor dem Obersten
Gerichtshof nicht weiter bekampfbar. Der Antrag des Klagers auf Zuspruch von Kosten fiir seine Rekursbeantwortung
ist abzuweisen, weil die Zurtickweisung des Rechtsmittels wegen Unzulassigkeit beantragt wurde.romisch Ill. Wenn das
Berufungsgericht ohne rechtliche Fehlbeurteilung die Feststellungen des Erstgerichts flr eine verlassliche Beurteilung
des Unterlassungsanspruchs iSd Paragraph 364, Absatz 2, ABGB fur erganzungsbedurftig halt, kann ihm der Oberste
Gerichtshof nicht entgegentreten. Da die Klagelegitimation des Wohnungseigentiimers (RIS-Justiz RS0110784) unstrittig
ebenso feststeht wie der Umstand, dass elektrische Wellen sowie elektrische und magnetische Felder und Strahlen
Immissionen sind (RIS-Justiz RS0010618), ist die Ansicht des Berufungsgerichts, dass die Feststellungen des Erstgerichts
Uber die durch die Funkanlage des Beklagten herbeigefihrte Stérungen zu unprazise sind, vor dem Obersten
Gerichtshof nicht weiter bekampfbar. Der Antrag des Klagers auf Zuspruch von Kosten fiir seine Rekursbeantwortung
ist abzuweisen, weil die Zurlckweisung des Rechtsmittels wegen Unzuldssigkeit beantragt wurde.
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