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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 20.01.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Niederreiter als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann und Hon. Prof.
Dr. Danzl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden und gefahrdeten Partei Egmont H***** vertreten
durch Dr. Wolfgang Berger, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien und Gegner der gefahrdeten Partei 1.
Johann H***** ynd 2. Theresia H***** vertreten durch Dr. Robert Mdiller, Rechtsanwalt in Hainfeld, wegen
Unterlassung, infolge Revisionsrekurses der klagenden und gefahrdeten Partei gegen den BeschluR des
Landesgerichtes St. Polten als Rekursgericht vom 4. November 1999, GZ 36 R 321/99w-80, womit infolge Rekurses der
klagenden und gefdhrdeten Partei der BeschluR des Bezirksgerichtes St. Pélten vom 23. September 1999, GZ 7 C
2314/97d-73, zum Teil fur nichtig erklart und zum Teil zurtickgewiesen wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

Die Entscheidung des Rekursgerichtes wird in ihrem Punkt | (teilweise Nichtigerklarung des angefochtenen
Beschlusses, des diesbezlglichen Provisorialverfahrens und teilweise Zurlickweisung des Provisorialantrags) sowie
hinsichtlich der Kostenentscheidung aufgehoben und dem Rekursgericht eine neuerliche Entscheidung
aufgetragen.Die Entscheidung des Rekursgerichtes wird in ihrem Punkt romisch eins (teilweise Nichtigerklarung des
angefochtenen Beschlusses, des diesbezlglichen Provisorialverfahrens und teilweise Zurlickweisung des
Provisorialantrags) sowie hinsichtlich der Kostenentscheidung aufgehoben und dem Rekursgericht eine neuerliche
Entscheidung aufgetragen.

Im Ubrigen (teilweise Bestétigung des angefochtenen Beschlusses) wird dem Revisionsrekurs nicht Folge gegeben.
Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind als weitere Verfahrenskosten zu behandeln.

Text

Begrindung:

Im Punkt 2 des Urteilsbegehrens der am 13. 11. 1997 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte der Klager die
Beklagten fur schuldig zu erkennen, die von der auf ihrer Liegenschaft betriebenen Kdhlerei herriihrende Immission
von Rauch, Gasen und Gestank, soweit sie sich Uber das ortsubliche MaR hinaus auf die Liegenschaft des Klagers
erstreckt, zu unterlassen. Er brachte dazu vor, die Beklagten betrieben die Kohlerei im Rahmen eines
landwirtschaftlichen Nebengewerbes zu dessen Betrieb eine Bewilligung nicht erforderlich sei. Sobald ein Meiler in
Gang gesetzt werde, komme es zu einer duBerst starken Rauch- und RuBentwicklung, die die Benutzung der
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Liegenschaft des Klagers zu Wohnzwecken bei bestimmter Windrichtung beinahe unméglich mache. Rauch und
Geruch fuhrten bei der Familie des Klagers und bei diesem selbst bereits zu gesundheitlichen Beschwerden. Jedenfalls
sei die Bewohnbarkeit des Hauses bzw die Benutzbarkeit des Gartens wesentlich beeintrachtigt. Die Immissionen
Uberschritten das nach den ortstiblichen Verhaltnissen gewdhnliche Mal3 weit und beeintrachtigten die ortstbliche
Benutzung des Grundstuickes des Klagers wesentlich.

Mit dem am 1. 4. 1999 beim Erstgericht eingelangten Antrag begehrte er zur Sicherung des unter Punkt 2 geltend
gemachten Unterlassungsbegehrens die Erlassung einer einstweiligen Verfugung, mit der den Beklagten ab sofort
geboten werden solle, durch Unterlassung des Betriebes von Holzkohlenmeilern auf ihrer Liegenschaft oder durch
andere geeignete MalRnahmen daflr Sorge zu tragen, daf3 der Klager nicht durch Immissionen von Rauch, Gasen und
Gestank beeintrachtigt werde, die von Holzkohlenmeilern auf der Liegenschaft der Beklagten ausgingen.

Er verwies diesbezlglich auf sein bisheriges Vorbringen und brachte weiters vor, es komme auf seinem Grundstuck zu
Immissionen, die mit grofRer Wahrscheinlichkeit zu gesundheitlichen Stérungen fuhrten. Einzelne Beschwerden seien
bereits aufgetreten. Durch die Schadstofferhdhung ergebe sich auch ein deutlich erhéhtes Krebsrisiko und damit die
Gefahr einer konkreten Gesundheitsschadigung. Da die Immissionen zu einer konkreten Gesundheitsgefahrdung
fUhrten, kdnnten sie nicht ortstiblich werden. Der Beklagte habe am 10. 3. 1999 den ersten Holzkohlenmeiler und 30.
3. 1999 einen zweiten in Brand gesetzt.

Die Beklagten wendeten ein, die Kohlerei bereits seit Anfang der 60iger Jahre im jetzigen Ausmalf} zu betreiben. Der
Bestand der Kéhlerei und deren Umfang seien dem Klager bei Kauf seiner Liegenschaft bekannt gewesen. Durch den
Betrieb der Kdhlerei an diesem Standort seit mehr als 30 Jahren sei die Immission ortstiblich geworden. Auf Grund der
Einhaltung der Grenzwerte sei keine Gesundheitsgefdhrdung bzw Unzumutbarkeit gegeben.

Der Klager bestritt, dass ihm der Umfang der Kohlerei im Zeitpunkt des Kaufes der Liegenschaft bekannt gewesen sei
und dieser Umstand Niederschlag im Kaufpreis gefunden habe.

Mit Beschluss vom 19. 4. 1999 wies das Erstgericht den Sicherungsantrag ab.

Das vom Klager angerufene Rekursgericht bestdtigte diese Entscheidung mit der Begrindung, die begehrte
einstweilige Verfigung gehe Uber den Punkt 2 des Urteilsbegehrens hinaus, weil sich im Provisorialantrag keine
Einschréankung auf ein ortslbliches Ausmall einer Beeintrachtigung finde. Es sei sei auch nicht mdglich, die
Berechtigung einer sich im Rahmen des urspriinglichen Begehrens haltenden Provisorialmalnahme (Unterlassung von
Immissionen durch Rauch, Gase und Gestank, die das ortsibliche AusmaR Ubersteigen) inhaltlich zu priufen, weil
dieses Begehren nicht die Bestimmtheitserfordernisse des § 226 ZPO erfille.Das vom Klager angerufene Rekursgericht
bestatigte diese Entscheidung mit der Begrindung, die begehrte einstweilige Verfliigung gehe Uber den Punkt 2 des
Urteilsbegehrens hinaus, weil sich im Provisorialantrag keine Einschrankung auf ein ortsibliches AusmaR einer
Beeintrachtigung finde. Es sei sei auch nicht mdglich, die Berechtigung einer sich im Rahmen des urspringlichen
Begehrens haltenden ProvisorialmaBnahme (Unterlassung von Immissionen durch Rauch, Gase und Gestank, die das
ortsiibliche AusmaR Ubersteigen) inhaltlich zu priufen, weil dieses Begehren nicht die Bestimmtheitserfordernisse des
Paragraph 226, ZPO erfulle.

Dem dagegen erhobenen Revisionsrekurs gab der erkennende Senat mit Beschluss vom 23. 9. 1999 2 Ob 236/99s)
nicht Folge.

In dieser Entscheidung wurde dargelegt, dass der Sicherungsantrag Uber den Punkt 2 des Urteilsbegehrens
hinausgehe. Wahrend namlich Punkt 2 des Urteilsbegehrens auf das ortsibliche MaR abstelle, werde im
Sicherungsantrag begehrt, den Beklagten aufzutragen, durch Unterlassung des Betriebs oder durch andere geeignete
MalRnahmen daflr Sorge zu tragen, dass der Klager (Uberhaupt) nicht durch Immissionen von Rauch, Gasen und
Gestank beeintrachtigt werde. Das begehrte Verbot sei insoweit zu verweigern, als es Gber den Anspruch hinausgehe,
also als es Gber das Begehren, das ortsibliche MaR Ubersteigende Immissionen zu untersagen, hinausgehe.

Entgegen der Ansicht des Rekursgerichtes sei der Punkt 2 des Urteilsbegehrens aber ausreichend bestimmt. Bei
gesundheitsschadlichen Immissionen werde die Ansicht vertreten, dass die Ortsiblichkeit dort ihre Grenzen finde, wo
die ortsubliche Benutzung der Nachbarliegenschaft derart beeintrachtigt werde, dass es auch zu Schaden an der
Person des Nachbarn komme. Bei Immissionen, an die man sich nach allgemeiner Auffassung nicht gewdéhnen kénne,
sei das Ergebnis der Interessenabwagung so eindeutig, dass es auf die tatsachlichen Verhaltnisse nicht ankomme. Das
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musse jedenfalls fur die Gefdhrdung von Leben und Gesundheit gelten. Grundsatzlich mussten aber neu
hinzukommende Nachbarn sich mit der im Gebiet vorherrschenden Immission abfinden, zumal in
immisionsbelasteteren  Gebieten auch die  Grundstlckspreise entsprechend niedriger seien. Bei
gesundheitsschadlichen Immissionen bestehe eine Duldungspflicht aber nur dann, wenn die Duldung in Kenntnis der
Gesundheitsschadlichkeit erfolge. Dabei sei aber nicht subjektiv auf den Kenntnisstand des Kaufers abzustellen,
sondern darauf, ob einem durchschnittlich sorgfaltigen Kaufer die Gesundheitsschadlichkeit der vom
Nachbargrundstiick ausgehenden Immission erkennbar gewesen wadre. Sei dies der Fall, dann musse er auch eine
gesundheitsschadliche Immission als ortsublich dulden. Im vorliegenden Fall sei dem Klager zum Zeitpunkt des
Ankaufes seiner Liegenschaft die Existenz des Kohlereibetriebes auf dem Grundstlick der Beklagten bereits bekannt
gewesen, er sei auch vom Voreigentimer auf Immissionen hingewiesen worden. Seien aber dem
Grundstuckseigentimer bei Erwerb des Grundstickes die vom Nachbargrundstick ausgehenden Immissionen
bekannt, dann muisse er behaupten und bescheinigen, dass auch einem durchschnittlich verstandigen Kaufer die
Gesundheitsschadlichkeit nicht erkennbar gewesen sei. Derartige Behauptungen habe der Klager aber nicht
aufgestellt.

In der Streitverhandlung vom 23. 4. 1999 anderte der Klager Punkt 2 des Urteilsbegehrens dahin, dass die Beklagten
schuldig seien, die von der auf ihrer Liegenschaft betriebenen Kéhlerei herrihrenden Immissionen von Rauch, Gasen
und Gestank auf die Liegenschaft des Klagers durch Unterlassen des Betriebes von Holzkohlenmeilern auf ihrer
Liegenschaft oder durch andere geeignete MaBnahmen zu unterlassen. Weiters wurde ein Eventualbegehren gestellt,
die Beklagten flur schuldig zu erkennen, die von der auf ihrer Liegenschaft betriebenen Kdéhlerei herriihrenden
Immissionen auf die Liegenschaft des Klagers, namlich die Immission von RuB, Kohlenstaub, Rauch, Gasen und
Gestank sowie Larm so weit zu unterlassen, als diese durch einen Betrieb der Kéhlerei verursacht werden, welcher
Uber einen Umfang von vier Meilern mit je hochstens 32 fm Holz hinausgeht oder durch den Einsatz folgender
Maschinen beim Betrieb der Koéhlerei verursacht wirden, namlich Traktor mit Holzspaltmaschine, Kranwagen,
Ruttelgerat und Forderband.

Mit dem am 30. 8. 1999 beim Erstgericht eingelangten Antrag begehrte der Klager neuerlich eine einstweilige
Verflgung des Inhalts, es werde den Beklagten zur Sicherung seines Anspruchs auf Unterlassung von Immissionen ab
sofort geboten, durch Unterlassung des Betriebes von Holzkohlenmeilern auf ihrer Liegenschaft oder durch andere
geeignete MaRnahmen dafiir Sorge zu tragen, dass der Klager nicht durch Immissionen von Rauch, Gasen und Gestank
beeintrachtigt werde, die von Holzkohlenmeilern auf der Liegenschaft der Beklagten ausgingen; in eventu einen
Betrieb der Kohlerei zu unterlassen, der Uber einen Umfang von vier Meilern mit hdéchstens 32 fm Holz im
Kalenderjahr hinausgehe oder bei dem es zu Immissionen auf die Liegenschaft des Klagers durch den Einsatz
bestimmter Maschinen (Traktor mit Holzspaltmaschine, Kranwagen, Ruttelgerat und Férderband) komme.

Der Klager wies auf sein nunmehr gedndertes Klagebegehren hin und fihrte weiters aus, er und seine Familie und
auch andere Nachbarn litten nunmehr unter erheblichen gesundheitlichen Beschwerden durch den Kéhlereibetrieb.
Der Richtwert fur die Zumutbarkeit von Geruchsbelastungen sei ebenso Uberschritten worden wie der Grenzwert
hinsichtlich Benzol. Nunmehr hatten die Beklagten am 10. 5. 1999 den dritten, am 7. 6. 1999 den vierten und am 5. 7.
1999 den funften Meiler in Brand gesetzt, am 2. 8. 1999 sei der sechste Meiler errichtet worden. Durch die starken
Regenfalle der ersten Juliwoche 1999 sei der Ruf} der Meiler in besonders massiver Weise auf das Grundstick des
Klagers gebracht worden. Im Freien befindliche Gegenstande seien tagelang mit einem schmutzigen RuRfilm
Uberzogen worden. Die Belastung mit polyzyklischen aromatischen Kohlenwasserstoffen lbersteige das im landlichen
Gebiet Ublicherweise zu erwartende AusmaB um das 16fache. Der Betrieb sei keinesfalls ortslblich, weil eine
Betriebsausweitung vor weniger als 30 Jahren erfolgt sei. Weder der Klager noch seine Familie hatten sich mit den
Immissionen abgefunden.

Die Beklagten wendeten Streitanhangigkeit, Unwirksamkeit der Klagsanderung, fehlendes Rechtsschutzbedurfnis und
Unbestimmtheit des Provisorialbegehrens ein. Zum Zeitpunkt des Kaufes des Grundstiickes sei dem Klager die
Belastung durch Immissionen bekannt gewesen. Eine Gesundheitsgefahrdung wurde bestritten.

Das Erstgericht wies das Haupt- und Eventualbegehren des Provisorialantrags ab, wobei folgende Feststellungen
getroffen wurden:

Der Klager und die Beklagten sind Eigentimer angrenzender Liegenschaften. Der Vater des Erstbeklagten begann 1960



mit dem Betrieb einer Kdhlerei. Er errichtete in den ersten zwei bis drei Jahren Langmeiler mit einem Volumen von 50
bis 60 rm pro Meiler, die Anzahl der Meiler richtete sich nach dem Bedarf, namlich nach der Menge der verkauften
Holzkohle. Infolge einer Steigerung des Absatzes stellte der Vater des Erstbeklagten im Jahr 1965 den Betrieb der
Kéhlerei auf Rundmeiler um. Es wurden ab diesem Zeitpunkt ca sieben bis neun Meiler pro Jahr mit einem Ausmalf3 von
30 bis 40 rm errrichtet. Der Vater des Erstbeklagten Ubergab dem Erstbeklagten 1994 den landwirtschaftlichen Betrieb
und auch den Betrieb der Kéhlerei. Dieser errichtete danach ebenfalls Rundmeiler in dem Ausmaf3 wie dies schon sein
Vater getan hatte. Der Umfang des Betriebes hat sich seit der Ubernahme nicht gedndert, der Standort wurde seit dem
Jahr 1960 ebenfalls nicht mehr verandert.

Das fur die Kdhlerei benétigte Holz wird teilweise aus dem Wald der Beklagten zum Standort der Kéhlerei geliefert und
dort mit einer Motorsage bzw einer Holzspaltmaschine zerkleinert. Die Rundmeiler werden zunachst im Laufe von drei
bis vier Tagen, manchmal auch einer Woche, aufgeschlichtet. Dabei kommt ein Traktor mit einem Frontlader zum
Einsatz. Ab dem Zeitpunkt des Anzliindens bis zum Ausraumen brennt ein Rundmeiler dann drei bis vier Wochen. Es
sind teilweise zwei Meiler gleichzeitig in Betrieb, teilweise nur ein Meiler. In den ersten zwei bis drei Tagen nach dem
Anziinden raucht ein Meiler am meisten, die restliche Zeit glost er, wobei es zum Austritt von Gasen kommt. Nach dem
Abbrennen wird die Holzkohle mit einem Frontlader auf eine Ruttelmaschine transportiert, um die Kohle von der Lésch
zu trennen; dabei bildet sich Staub. Die Holzkohle wird dann zum Teil in Sacke verpackt, zum Teil auf Kipper verladen
und zu einer Fabrik geflhrt. Durch diese Arbeiten kommt es durchschnittlich zweimal pro Woche zu einer starken
Larmentwicklung durch den Maschinenlarm der Traktoren und der verwendeten Gerate wie Motorsage, Holzspaltgerat
und Sieb.

Die Kbéhlerei wird vom Frihjahr bis Herbst betrieben.

Der Klager erwarb seine Liegenschaft im April 1995 und Ubernahm sie im Juni dieses Jahres. Zu diesem Zeitpunkt
waren ihm die Existenz und der Betrieb einer Kohlerei auf dem Grundstick der Beklagten bekannt, er sah sie aber
nicht in Betrieb. Der Voreigentimer wies ihn auf Immissionen hin, der Klager erkundigte sich jedoch nicht genau Uber
diese. Im Sommer 1995 hielt er sich gelegentlich auf der Liegenschaft auf, um das Haus zu sanieren. Dabei fiel ihm auf,
dass es durch die Koéhlerei zu zeitweiligen Rauchentwicklungen kam. Seit Dezember 1995 bewohnt er die Liegenschaft
mit seiner Familie. In der Zeit, in der die Kdhlerei in Betrieb ist, kommt es sehr haufig zu Belastigungen durch Staub
und Gestank, dies auf einem Grof3teil der Liegenschaft des Klagers. Es kommt auch zu Ruf3ablagerungen auf dem
Boden bzw auf im Freien abgestellten Gegenstanden. Der Klager und seine Familie versplren infolge des Gestanks
ofter Ubelkeit und Kopfschmerzen. Die Asthmabeschwerden des Kl&gers, an denen er bereits seit seiner Jugend leidet,
haben sich vor allem im Jahr 1999 verschlechtert. Uberdies kénnen der Kldger und seine Familie aufgrund des
Gestanks, der im Wohnhaus bei geschlossenen Fenstern teilweise wahrnehmbar ist, in der Nacht im Schlafzimmer
nicht schlafen. Der Aufenthalt im Freien ist durch den Gasgeruch beeintrachtigt.

Im Jahr 1999 wurde der erste Holzkohlenmeiler am 10. 3. 1999 entziindet. Der Kldger und seine Familie konnten in den
Tagen vom 11.

3. bis 15. 3. 1999, zum Teil auch in der folgenden Woche kaum schlafen. Infolge des argen Gestankes wurde das Kind
des Klagers am 15. 3. 1999 tagsuber in der auswartigen Kindergruppe belassen. Am 28. 3. 1999 konnte der Klager
Gartenarbeiten wegen Atembeschwerden aufgrund von Rauch und Gestank nicht durchftuhren.

Am 30. 3. 1999 wurde der zweite Kohlenmeiler in Betrieb gesetzt, die weiteren Meiler wurden am 10. 5., 7. 6, 5. 7. und
2. 8. 1999 errichtet. Durch die starken Regenfalle in der ersten Juliwoche 1999 wurde der Rul3 der Meiler durch das
Niederschlagswasser in besonders massiver Weise auf das klagerische Grundstiick gebracht. Im Freien befindliche
Gegenstande waren tagelang mit einem schmutzigen Ruf3film Gberzogen.

Durch die vom Grundstick der Beklagten ausgehenden Immissionen von CO, NO2 und Benzol werden die
gesetzlichen Grenzwerte nicht Uberschritten, der Jahresmittelwert fir Benzol liegt an der Grundstlcksgrenze des
Klagers im Bereich des Grenzwertes, im Bereich des Wohnhauses darunter; die Jahresmittelwerte hinsichtlich CO, NO2
liegen unter den Grenzwerten. Der PAH-Gehalt weist eine Belastung auf, die das 16fache dessen betragt, wie sie
Ublicherweise in diesem Gebiet erwartet werden darf. Hinsichtlich der Geruchsbelastigung wird der &sterreichische
Richtwert der Akademie der Wissenschaften am Grundstick des Klagers und auch im Bereich des Wohnhauses
Uberschritten.

Bei langandauernder erheblicher Geruchsbelastung treten Krankheitssymptome wie Ubelkeit, Brechreiz,



Atemwegsstorungen, Kopfschmerzen und Augenreizungen sowie Schlafstérungen mit grof3er Wahrscheinlichkeit auf.

In rechtlicher Hinsicht vertrat das Erstgericht die Auffassung, sowohl der Umfang als auch die Art des Betriebes der
Kohlerei hatten bereits 30 Jahre vor Erwerb der Liegenschaft durch den Klager bestanden; sie seien daher als pragend
fir die Umgebung anzusehen und ortsublich geworden. Da der Betrieb der Kohlerei dem Klager bei Erwerb der
Liegenschaft bekannt gewesen sei, ware er verpflichtet gewesen, nahere Erkundigungen hinsichtlich der hievon
ausgehenden Immissionen einzuholen. Eine konkrete Gesundheitsgefahrdung durch den Betrieb der Kohlerei sei nicht
in ausreichendem Mal3 bescheinigt.

Das vom Klager angerufene Rekursgericht erklarte aus Anlass des Rekurses den angefochtenen Beschluss und das
diesbezlgliche Provisorialverfahren insoweit fur nichtig, als darin der Antrag zur Sicherung des Anspruches der
klagenden Partei auf Unterlassung von Immissionen von Rauch, Gasen und Gestank, soweit sich diese Uber das
ortsuibliche Mal hinaus auf die Liegenschaft des Klagers erstrecken, werde den Beklagten ab sofort geboten, durch
Unterlassung des Betriebs von Holzkohlenmeilern auf ihrer Liegenschaft oder durch andere geeignete Malinahmen
dafur Sorge zu tragen, dass der Klager nicht durch Immissionen von Rauch, Gasen und Gestank in einem das
ortsubliche Ausmal? Ubersteigenden Ausmald beeintrachtigt werde, die von Holzkohlenmeilern auf der genannten

Liegenschaft der Beklagten ausgingen, abgewiesen wurde und wies den Provisorialantrag in diesem Umfang zurtck.

Die darauf entfallenden Kosten des Provisorialverfahrens einschlie8lich der betreffenden Kosten des Rekursverfahrens
wurden gegeneinander aufgehoben (Punkt I).Die darauf entfallenden Kosten des Provisorialverfahrens einschlieBlich

der betreffenden Kosten des Rekursverfahrens wurden gegeneinander aufgehoben (Punkt rémisch eins).

Im Ubrigen wurde dem Rekurs in der Hauptsache nicht Folge gegeben und lediglich die Kostenentscheidung

abgeandert.

Das Rekursgericht bewertete den Entscheidungsgegenstand mit S 52.000 Ubersteigend und sprach aus, der

ordentliche Revisionsrekurs sei zuldssig.

Zur Nichtigerklarung fuhrte das Rekursgericht aus, dass sich der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung2 Ob 236/99s
meritorisch mit der Frage befasst habe, ob dem Klager ein Anspruch zustehe, zur Sicherung seines ursprunglichen
Hauptbegehrens, den Beklagten zu gebieten, durch Unterlassung des Betriebes von Holzkohlenmeilern auf ihrer
Liegenschaft oder durch andere geeignete MaRnahmen daflir Sorge zu tragen, dass der Kldger nicht durch
Immissionen von Rauch, Gasen und Gestank in einem das ortslbliche Ausmal3 Ubersteigenden Ausmal} beeintrachtigt
werde. Insoweit dieses Begehren auch im neuerlichen Provisorialantrag mitenthalten sei, liege das Prozesshindernis
der Rechtskraft vor, was vom Rekursgericht von Amts wegen in jeder Lage des Verfahrens zu berucksichtigen sei. Der
Umfang der Rechtskraftwirkung setze sich aus dem Klagebegehren und den zu seiner Begrindung vorgetragenen
Tatsachen zusammen. Dem Umstand alleine, dass das Hauptbegehren des nunmehr zu beurteilenden
Provisorialantrags identisch sei mit dem vom Obersten Gerichtshof bereits abgewiesenen, komme daher fur sich allein
noch nicht die Bedeutung der Streitanhangigkeit bzw Rechtskraft zu. Dies sei vielmehr nur insoweit der Fall, als dieses
Begehren auch auf denselben zur Begrindung vorgetragenen Tatsachen beruhe. Von identischem Streitgegenstand
kdnne daher nur insoweit die Rede sein, als die nunmehr begehrte ProvisorialmalBnahme zur Sicherung des
urspriinglichen Unterlassungsbegehrens im dortigen Ausmall beantragt worden sei. Insoweit sei daher der
erstgerichtliche Beschluss sowie das diesbezlgliche Verfahren als nichtig aufzuheben und der Provisorialantrag

zurlckzuweisen.

Im Ubrigen verwies das Rekursgericht auf den Beschluss des Obersten Gerichtshofes vom 23. 9. 19992 Ob 236/99s,
wonach neu hinzukommende Nachbarn sich mit der im Gebiet vorherrschenden Immission abfinden mussten, weil in
immissionsbelasteteren Gebieten auch die Grundstickspreise entsprechend niedriger seien. Der Voreigentimer habe
den Klager auf Immissionen hingewiesen, dieser habe sich aber nicht genau Uber diese erkundigt. Behauptungen
dahingehend, die behauptete Gesundheitsschadlichkeit der Immissionen sei ihm nicht erkennbar gewesen, habe er
auch in seinem neuerlichen Provisorialantrag nicht aufgestellt. Ebensowenig habe er behauptet oder bescheinigt, dass
der Betrieb der Kohlerei seit dem Ankauf der Liegenschaft durch ihn ausgeweitet und das Ausmaf} der Immissionen
dadurch vergrof3ert worden ware.

Den ordentlichen Revisionsrekurs erachtete das Rekursgericht fur zuldssig, weil insbesondere die Frage nach der
Rechtskraftwirkung der zitierten Entscheidung des Obersten Gerichtshofes im nunmehrigen Provisorialverfahren eine
solche des Verfahrensrechtes sei, die Gber den Einzelfall hinaus von Bedeutung sei.
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Dagegen richtet sich der ordentliche Revisionsrekurs des Klagers mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung
dahin abzuandern, dass die einstweilige Verfligung erlassen werde; hilfsweise werden Aufhebungsantrage gestellt.

Die Beklagten haben Revisionsrekursbeantwortung erstattet und beantragt, das Rechtsmittel des Klagers

zurlickzuweisen, in eventu, ihm nicht Folge zu geben.
Der Revisionsrekurs ist zuldssig und zum Teil auch berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Zur Nichtigerklarung durch das Rekursgericht macht der Klager in seinem Rechtsmittel geltend, er habe in seinem
neuerlichen Provisorialantrag ein neues Vorbringen erstattet, weshalb von einem identischen Streitgegenstand keine
Rede sein kdnne.

Diese Ausfuhrungen des Klagers sind zutreffend:

Wie das Rekursgericht zutreffend ausgefuhrt hat, sind auch BeschlUsse der materiellen Rechtskraft teilhaft, soweit sie
Entscheidungen Uber materielle Rechtsverhaltnisse enthalten (RIS-Justiz RS0041398; zuletzt RZ 1994/51); dies gilt auch
far einstweilige Verfigungen (1 Ob 86/69). Die von Amts wegen zu berlcksichtigende Rechtskraft setzt Identitat des
Streitgegenstandes voraus (Rechberger in Rechberger, ZPO**2, Rz 6 zu 8§ 411). Die Identitat des Anspruches, bei der
ein neuer Sicherungsantrag ausgeschlossen ist, liegt nur dann vor, wenn sowohl das Begehren, als auch der
rechtserzeugende Sachverhalt, identisch sind (vgl Rechberger/Frauenberger in Rechberger, ZPO**2, Rz 15 Vor § 226).
Die Streitanhangigkeit ist aber dort ausgeschlossen, wo die Identitat der rechtserzeugenden Tatsachen nur eine
teilweise ist, also beim weiteren Anspruch zu dem im ersten Antrag vorgebrachten Tatsachen weitere
rechtserzeugende Tatsachen behauptet werden (3 Ob 520/90). Der Klager hat in dem hier zu beurteilenden
Sicherungsantrag weitere Tatsachen behauptet (Inbrandsetzen weiterer Meiler sowie Beeintrachtigung auch anderer
Nachbarn), weshalb - entgegen der vom Rekursgericht vertretenen Ansicht - dem nunmehrigen Sicherungsantrag die
Rechtskraft der Abweisung des friheren Sicherungsantrags nicht entgegensteht.Wie das Rekursgericht zutreffend
ausgefiihrt hat, sind auch Beschlisse der materiellen Rechtskraft teilhaft, soweit sie Entscheidungen Uber materielle
Rechtsverhaltnisse enthalten (RIS-Justiz RS0041398; zuletzt RZ 1994/51); dies gilt auch fir einstweilige Verfligungen (
Ob 86/69). Die von Amts wegen zu bertcksichtigende Rechtskraft setzt Identitat des Streitgegenstandes voraus
(Rechberger in Rechberger, ZPO**2, Rz 6 zu Paragraph 411,). Die Identitat des Anspruches, bei der ein neuer
Sicherungsantrag ausgeschlossen ist, liegt nur dann vor, wenn sowohl das Begehren, als auch der rechtserzeugende
Sachverhalt, identisch sind vergleiche Rechberger/Frauenberger in Rechberger, ZPO**2, Rz 15 Vor Paragraph 226,). Die
Streitanhangigkeit ist aber dort ausgeschlossen, wo die Identitat der rechtserzeugenden Tatsachen nur eine teilweise
ist, also beim weiteren Anspruch zu dem im ersten Antrag vorgebrachten Tatsachen weitere rechtserzeugende
Tatsachen behauptet werden (3 Ob 520/90). Der Klager hat in dem hier zu beurteilenden Sicherungsantrag weitere
Tatsachen behauptet (Inbrandsetzen weiterer Meiler sowie Beeintrachtigung auch anderer Nachbarn), weshalb -
entgegen der vom Rekursgericht vertretenen Ansicht - dem nunmehrigen Sicherungsantrag die Rechtskraft der
Abweisung des fruheren Sicherungsantrags nicht entgegensteht.

Die teilweise Nichtigerklarung des erstinstanzlichen Verfahrens und Zurlckweisung des Provisorialantrags ist deshalb
nicht zutreffend, weshalb die Entscheidung des Rekursgerichtes insoweit aufzuheben war; im weiteren Verfahren wird
das Rekursgericht insoweit Uber den Rekurs des Klagers zu entscheiden haben.

Betreffend die Bestatigung des erstgerichtlichen Beschlusses wird im Revisionsrekurs Aktenwidrigkeit, Unrichtigkeit
der Tatsachenfeststellungen sowie unrichtige rechtliche Beurteilung geltend gemacht.

Der Revisionsrekursgrund der Aktenwidrigkeit wurde gepruft, er ist nicht gegeben (88 528a, 510 Abs 3 ZPO)er
Revisionsrekursgrund der Aktenwidrigkeit wurde geprtift, er ist nicht gegeben (Paragraphen 528 a,, 510 Absatz 3, ZPO).

Auf den Rekursgrund der Unrichtigkeit der Tatsachenfeststellungen ist nicht einzugehen, weil der Oberste Gerichtshof
auch im Provisorialverfahren nur Rechts- und nicht Tatsacheninstanz ist und daher von demjenigen Sachverhalt
auszugehen hat, den das Rekursgericht als bescheinigt angesehen hat (RIS-Justiz RS0002192; zuletzt 10 Ob 271/99x).
Eine (bloB) der rechtlichen Beurteilung zuzuzihlende Urkundenauslegung (OBl 1973, 33) ist hier nicht erfolgt.

Unter dem Rekursgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung macht der Klager geltend, es sei - entgegen der vom

Obersten Gerichtshof in2 Ob 236/99s vertretenen Ansicht - nicht auf einen "durchschnittlich sorgfaltigen Kaufer"
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abzustellen. Dies wurde dazu fuhren, die gesundheitsschadliche Immission im Ergebnis doch wieder als ortsublich zu
qualifizieren, was aber dem Grundsatz, dass gesundheitsschadliche Immissionen nie ortsiblich werden konnten,
widerspreche. Da beim Klager und seiner Familie eine konkrete Gesundheitsschadigung und -gefahrdung vorliege,
mussten die Personlichkeitsgiter Leben und Gesundheit den Vorrang gegenuber Vermodgensinteressen haben. Es sei
auch auf die Wertung der Gewerbeordnung zu verweisen: Nach § 79 Abs 2 GewO seien zur Vermeidung einer
Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit auch zugunsten nachtraglicher Nachbarn Auflagen zu erteilen, soweit sie
notwendig seien. Der Klager kénne nicht gezwungen werden, wegzuziehen, um seine Gesundheit zu retten. Dadurch
wlrde es zu einem massiven Eingriff in grundrechtlich geschitzte Rechtspositionen kommen. SchlieBlich habe der
Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 2 Ob 236/99s eine Behauptung- und Beweislastverteilung vorgenommen, die
von der herrschenden Rechtsprechung abweiche. Es sei auch nicht berlcksichtigt worden, dass es durch die vom
Grundstuck der Beklagten ausgehenden Immissionen zu einer Vergallung des Lebens des Klagers komme.Unter dem
Rekursgrund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung macht der Klager geltend, es sei - entgegen der vom Obersten
Gerichtshof in 2 Ob 236/99s vertretenen Ansicht - nicht auf einen "durchschnittlich sorgfaltigen Kaufer" abzustellen.
Dies wirde dazu fuhren, die gesundheitsschadliche Immission im Ergebnis doch wieder als ortsublich zu qualifizieren,
was aber dem Grundsatz, dass gesundheitsschadliche Immissionen nie ortstblich werden kénnten, widerspreche. Da
beim Klager und seiner Familie eine konkrete Gesundheitsschadigung und -gefdhrdung vorliege, mussten die
Persdnlichkeitsgliter Leben und Gesundheit den Vorrang gegentber Vermdgensinteressen haben. Es sei auch auf die
Wertung der Gewerbeordnung zu verweisen: Nach Paragraph 79, Absatz 2, GewO seien zur Vermeidung einer
Geféhrdung des Lebens oder der Gesundheit auch zugunsten nachtraglicher Nachbarn Auflagen zu erteilen, soweit sie
notwendig seien. Der Klager kénne nicht gezwungen werden, wegzuziehen, um seine Gesundheit zu retten. Dadurch
wlrde es zu einem massiven Eingriff in grundrechtlich geschitzte Rechtspositionen kommen. SchlieRlich habe der
Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 2 Ob 236/99s eine Behauptung- und Beweislastverteilung vorgenommen, die
von der herrschenden Rechtsprechung abweiche. Es sei auch nicht bertcksichtigt worden, dass es durch die vom
Grundstlck der Beklagten ausgehenden Immissionen zu einer Vergallung des Lebens des Klagers komme.

Grundsatzlich kann auf die erst vor kurzer Zeit vom erkennenden Senat gefallte Entscheidung2 Ob 236/99s verwiesen
werden. Auch die nunmehrigen Ausfihrungen im Revisionsrekurs bieten keinen Anlass, davon abzugehen. Das
Abstellen auf den durchschnittlich sorgfaltigen Kaufer bedeutet nicht, dass gesundheitsschadliche Immissionen
ortsiblich sein konnten. Es besteht lediglich eine Duldungspflicht in dem Sinn, dass der Erwerber einer von
Immissionen betroffenen Liegenschaft auf eigene Gefahr handelt und deshalb jene Nachteile, die aus der Immission
erfolgen, hinnehmen muss (J. W. Steiner, Zur Auslegung des Begriffes der Ortsiblichkeit in § 364 Abs 2 ABGB, JBI 1978,
133 [140]). Bei gesundheitsschadlichen Immissionen besteht eine Duldungspflicht aber nur dann, wenn sie in Kenntnis
ihrer Gesundheitsschadlichkeit geduldet werden, was dann der Fall ist, wenn jemand eine Liegenschaft in Kenntnis der
Gesundheitsschadlichkeit der von der Nachbarliegenschaft ausgehenden Immission erwirbt. Nur dann wenn dies der
Fall ist, muss der Kdufer auch eine gesundheitsschadliche Immission als ortstblich dulden. Der ohne Zweifel gegebene
Vorrang der Gesundheit gegenUber den Vermogensinteressen kann nicht dazu fiihren, dass jemand, der sich in
Kenntnis bzw Erkennbarkeit der Gesundheitsschadlichkeit von Immissionen ansiedelt, deren Unterlassung begehren
kann. Daran vermag auch &8 79 Abs 2 GewO nichts zu andern. Wenn der Klager meint, er kdnnte nicht gezwungen
werden, wegzuziehen, um seine Gesundheit zu retten, dann ist ihm entgegenzuhalten, dass er - ausgehend von den im
Provisorialverfahren getroffenen Feststellungen - sich in Kenntnis der vom Betrieb der Beklagten ausgehenden
Immissionen sich in deren Nachbarschaft angesiedelt hat (dass ein durchschnittlich sorgfaltiger Kaufer deren
Gesundheitsschadlichkeit nicht hatte erkennen kénnen, hat der Klager nicht behauptet) und nunmehr vom Beklagten
eine Einstellung oder zumindest erhebliche Einschrankung dieses Betriebes verlangt.Grundsatzlich kann auf die erst
vor kurzer Zeit vom erkennenden Senat gefallte Entscheidung 2 Ob 236/99s verwiesen werden. Auch die nunmehrigen
Ausfihrungen im Revisionsrekurs bieten keinen Anlass, davon abzugehen. Das Abstellen auf den durchschnittlich
sorgfaltigen Kaufer bedeutet nicht, dass gesundheitsschadliche Immissionen ortsiiblich sein konnten. Es besteht
lediglich eine Duldungspflicht in dem Sinn, dass der Erwerber einer von Immissionen betroffenen Liegenschaft auf
eigene Gefahr handelt und deshalb jene Nachteile, die aus der Immission erfolgen, hinnehmen muss (J. W. Steiner, Zur
Auslegung des Begriffes der Ortsublichkeit in Paragraph 364, Absatz 2, ABGB, ]Bl 1978, 133 [140]). Bei
gesundheitsschadlichen Immissionen besteht eine Duldungspflicht aber nur dann, wenn sie in Kenntnis ihrer
Gesundheitsschadlichkeit geduldet werden, was dann der Fall ist, wenn jemand eine Liegenschaft in Kenntnis der
Gesundheitsschadlichkeit der von der Nachbarliegenschaft ausgehenden Immission erwirbt. Nur dann wenn dies der
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Fall ist, muss der Kdufer auch eine gesundheitsschadliche Immission als ortsublich dulden. Der ohne Zweifel gegebene
Vorrang der Gesundheit gegenuber den Vermogensinteressen kann nicht dazu fihren, dass jemand, der sich in
Kenntnis bzw Erkennbarkeit der Gesundheitsschadlichkeit von Immissionen ansiedelt, deren Unterlassung begehren
kann. Daran vermag auch Paragraph 79, Absatz 2, GewO nichts zu andern. Wenn der Klager meint, er kdnnte nicht
gezwungen werden, wegzuziehen, um seine Gesundheit zu retten, dann ist ihm entgegenzuhalten, dass er - ausgehend
von den im Provisorialverfahren getroffenen Feststellungen - sich in Kenntnis der vom Betrieb der Beklagten
ausgehenden Immissionen sich in deren Nachbarschaft angesiedelt hat (dass ein durchschnittlich sorgfaltiger Kaufer
deren Gesundheitsschadlichkeit nicht hatte erkennen kénnen, hat der Klager nicht behauptet) und nunmehr vom
Beklagten eine Einstellung oder zumindest erhebliche Einschrankung dieses Betriebes verlangt.

Da auch eine Gesundheitsstdrung im konkreten Fall dem Klager keinen Unterlassungsanspruch gewahrt, kann sich ein
solcher auch nicht aus einer "Vergdllung des Lebens" ergeben. Zur an sich strittigen Frage der Beweislast (s
Oberhammer in Schwimann, ABGB**2, Rz 18 zu § 364) wurde in der Entscheidung2 Ob 236/99s bereits Stellung
genommen.Da auch eine Gesundheitsstorung im konkreten Fall dem Klager keinen Unterlassungsanspruch gewahrt,
kann sich ein solcher auch nicht aus einer "Vergallung des Lebens" ergeben. Zur an sich strittigen Frage der Beweislast
(s Oberhammer in Schwimann, ABGB**2, Rz 18 zu Paragraph 364,) wurde in der Entscheidung 2 Ob 236/99s bereits
Stellung genommen.

Daraus folgt, dass jedenfalls die teilweise Abweisung des Provisorialantrags zu Recht erfolgte, weshalb insoweit dem
Revisionsrekurs nicht Folge zu geben war.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf die 8§ 78, 402 Abs 4 EO, 52 Abs 2 ZPODer Kostenvorbehalt griindet sich auf die
Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO, 52 Absatz 2, ZPO.
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