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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek
als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf und Dr. Tittel, die Hofrdtin des Obersten
Gerichtshofes Dr. Schenk und den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache
der klagenden Partei Margarete T*****, vertreten durch Dr. Gustav Teicht und Dr. Gerhard Jochl, Rechtsanwalte in
Wien, wider die beklagte Partei B***** GesmbH, ***** vertreten durch Dr. Johann Etienne Korab, Rechtsanwalt in
Wien, wegen Immissionsunterlassung (Streitwert 100.000 S), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 31. August 1998, GZ 35 R 568/98h-11, womit das
Urteil des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 4. Mai 1998, GZ 21 C 411/98v-6, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Klagerin ist schuldig, der Beklagten die mit S 6.086 (darin enthalten S 1.014,40 Umsatzsteuer) bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Gatte der Klagerin ist Mieter der im Haus H***** gelegenen Ehewohnung. Die Beklagte betreibt im Erdgeschol3
dieses Hauses unterhalb der von der Klagerin und ihrem Ehegatten benltzten Wohnung das Gasthaus "M*****"_Die
Klagerin wendet sich gegen den durch zum Lokal zufahrende, dort verweilende und abfahrende Motorrader erzeugten
Larm, soweit dieser in den Nachtstunden bestimmte Grenzwerte Ubersteigt und begehrt die Verpflichtung der
Beklagten, daflr zu sorgen, dal} diese Grenzwerte nicht Uberschritten werden; in eventu, Larmimmissionen durch
Motorrader bzw Kraftfahrzeuge insoweit zu unterlassen, als der Gerduschpegel im Schlafzimmer der Klagerin bei
geschlossenem Fenster um mehr als 27 dB Ubertroffen wird. Der lokalbezogene Motorradlarm des Gastlokals der
Beklagten Ubersteige den ortstblichen Larmpegel um ein Vielfaches und raube der Klagerin die Nachtruhe. Sie sei
dadurch in der Nutzung der ehelichen Wohnung wesentlich beeintrachtigt.

Die Beklagte beantragte Klageabweisung. Der von der Klagerin in Anspruch genommene nachbarrechtliche Schutz
komme neben dem Grundeigentimer nur dinglich Berechtigten zu. Er kdnnte nach neuerer Rechtsprechung wohl vom
Gatten der Klagerin als Bestandnehmer der Ehewohnung, nicht jedoch von der Klagerin selbst wahrgenommen
werden. Die Klagerin sei aktiv nicht legitimiert.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die Rechtsprechung bejahe einen auf§ 364 ABGB gegriindeten
Unterlassungsanspruch des Bestandnehmers unter Hinweis auf seine quasi-dingliche Rechtsstellung. Demgegenuber
leite die Klagerin ihre Rechte im Zusammenhang mit der Ehewohnung ausschlieBlich aus ihren familienrechtlichen
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Beziehungen zum Mieter ab. Sie kénne allfallige aus der familienrechtlichen Beziehung entspringende Ansprtiche im
Zusammenhang mit dieser Wohnung nur gegenuber ihrem Gatten geltend machen. lhre Position sei damit nicht der
eines Bestandnehmers gleichgestellt.Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die Rechtsprechung bejahe einen auf
Paragraph 364, ABGB gegrundeten Unterlassungsanspruch des Bestandnehmers unter Hinweis auf seine quasi-
dingliche Rechtsstellung. Demgegenuber leite die Klagerin ihre Rechte im Zusammenhang mit der Ehewohnung
ausschliel3lich aus ihren familienrechtlichen Beziehungen zum Mieter ab. Sie koénne allféllige aus der
familienrechtlichen Beziehung entspringende Anspriche im Zusammenhang mit dieser Wohnung nur gegenuber
ihrem Gatten geltend machen. lhre Position sei damit nicht der eines Bestandnehmers gleichgestellt.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin nicht Folge und sprach aus, dall der Wert des
Entscheidungsgegenstandes 52.000 S, nicht jedoch 260.000 S tbersteige und die (ordentliche) Revision zulassig sei. Zur
Frage, ob Familienangehorigen des Mieters eine selbstandige Klagefihrung im Sinn des 8 364 Abs 2 ABGB zustehe,
fehle Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes. Die von der Klagerin zur Begrindung ihrer Aktivlegitimation
angefuhrten Bestimmungen (88 90 und 97 ABGB, § 382 Z 8 lit b EO iVm § 81 Abs 2 EheG) stellten auf das Verhaltnis der
Ehegatten zueinander ab, ohne dald sich daraus Anspriche gegen Dritte ableiten lie3en. Die Entscheidung des
verstarkten Senates SZ 62/204 erweitere den im Sinn des 8 364 Abs 2 ABGB anspruchsberechtigten Personenkreis um
den Mieter, weil diesem ein quasi-dingliches Recht zustehe. Eine dartber hinausgehende Erweiterung sei der
Entscheidung jedoch nicht zu entnehmen.Das Berufungsgericht gab der Berufung der Kldgerin nicht Folge und sprach
aus, daR der Wert des Entscheidungsgegenstandes 52.000 S, nicht jedoch 260.000 S (bersteige und die (ordentliche)
Revision zuldssig sei. Zur Frage, ob Familienangehorigen des Mieters eine selbstandige Klagefiihrung im Sinn des
Paragraph 364, Absatz 2, ABGB zustehe, fehle Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes. Die von der Klagerin zur
Begrindung ihrer Aktivlegitimation angefihrten Bestimmungen (Paragraphen 90 und 97 ABGB, Paragraph 382, Ziffer
8, Litera b, EO in Verbindung mit Paragraph 81, Absatz 2, EheG) stellten auf das Verhaltnis der Ehegatten zueinander
ab, ohne daR sich daraus Anspriche gegen Dritte ableiten lieRen. Die Entscheidung des verstarkten Senates SZ 62/204
erweitere den im Sinn des Paragraph 364, Absatz 2, ABGB anspruchsberechtigten Personenkreis um den Mieter, weil
diesem ein quasi-dingliches Recht zustehe. Eine dartber hinausgehende Erweiterung sei der Entscheidung jedoch
nicht zu entnehmen.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision der Klagerin ist aus den vom Berufungsgericht angefihrten Griinden zuldssig, aber nicht berechtigt.

§ 364 ABGB gilt seinem Wortlaut nach zwar nur fur den Eigentimer, die Rechtsprechung dehnte seinen
Anwendungsbereich auch auf sonst dinglich Berechtigte aus (SZ 55/172; SZ 50/84), verneinte jedoch zunachst einen
gegen Dritte gerichteten Abwehranspruch des bloRB obligatorisch berechtigten Bestandnehmers (SZ 25/124; SZ 47/140;
SZ 52/5; MietSlg 31.033).Paragraph 364, ABGB gilt seinem Wortlaut nach zwar nur fur den Eigentimer, die
Rechtsprechung dehnte seinen Anwendungsbereich auch auf sonst dinglich Berechtigte aus (SZ 55/172; SZ 50/84),
verneinte jedoch zunadchst einen gegen Dritte gerichteten Abwehranspruch des blof3 obligatorisch berechtigten
Bestandnehmers (SZ 25/124; SZ 47/140; SZ 52/5; MietSlg 31.033).

Unter Bedachtnahme auf die in der herrschenden Lehre dagegen erhobenen erheblichen Bedenken sprach der 7.
Senat des Obersten Gerichtshofes als verstarkter Senat in seiner Entscheidung 7 Ob 654/89 = SZ 62/204 = EvBIl 1990/73
= JBl 1990, 447 [Spielblchler] aus, dall dem Bestandnehmer gegen jede rechtswidrige Beeintrachtigung des
Bestandrechts an einer unbeweglichen Sache durch Dritte eine Unterlassungsklage gegen den Stoérer zustehe. Die
Gesetzgebung in Mietensachen habe seit Jahrzehnten Tendenzen erkennen lassen, die Position des Mieters wesentlich
zu starken, was vielfach auf dem Wege einer Angleichung seiner Rechte an die Rechte eines dinglich Berechtigten
geschehen sei. Seine Position sei aus der eines bloB relativ Berechtigten herausgehoben und der Position eines dinglich
Berechtigten angenahert worden. Nach dem Stand der Gesetze kénne daher das Bestandrecht nicht mehr als blof3
obligatorisches Recht im alten Sinn angesehen werden. Es sei allgemein anerkannt, dall der Mieter lber den
persénlichen Anspruch gegen den Vermieter auf Gewahrung der Leistung hinausgehende Beziehungen zur Sache
habe, die eine Starkung seiner Rechte auch gegen Dritte erforderlich mache. In diesem Sinn habe die Rechtsprechung
schon bisher 8 372 ABGB analog auch auf den Bestandnehmer aus der Erwagung angewendet, die personlichen
Beziehungen des Bestandnehmers zur Bestandsache erforderten einen generellen Schutz gegen die Entziehung der
Sache oder gegen gravierende Eingriffe in seine Bestandrechte. Diese Erwagung spreche aber auch fir eine analoge
Anwendung des § 364 Abs 2 ABGB auf den Bestandnehmer unbeweglicher Sachen, kénnten doch Art und Umfang
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eines Eingriffes kein Kriterium fur die Abgrenzung zwischen Gewahrung oder Nichtgewahrung des Rechtsschutzes sein.
Die praktische Gleichartigkeit der Rechts- und Interessenlage in Fallen der 88 372 und 364 Abs 2 ABGB erfordere eine
Ausdehnung der zu § 372 ABGB bereits anerkannten Analogie auch auf8 364 Abs 2 ABGB.Unter Bedachtnahme auf die
in der herrschenden Lehre dagegen erhobenen erheblichen Bedenken sprach der 7. Senat des Obersten Gerichtshofes
als verstarkter Senat in seiner Entscheidung 7 Ob 654/89 = SZ 62/204 = EvBI 1990/73 = |Bl 1990, 447 [Spielbtichler] aus,
dall dem Bestandnehmer gegen jede rechtswidrige Beeintrachtigung des Bestandrechts an einer unbeweglichen Sache
durch Dritte eine Unterlassungsklage gegen den Stdrer zustehe. Die Gesetzgebung in Mietensachen habe seit
Jahrzehnten Tendenzen erkennen lassen, die Position des Mieters wesentlich zu starken, was vielfach auf dem Wege
einer Angleichung seiner Rechte an die Rechte eines dinglich Berechtigten geschehen sei. Seine Position sei aus der
eines blol3 relativ Berechtigten herausgehoben und der Position eines dinglich Berechtigten angenadhert worden. Nach
dem Stand der Gesetze kdnne daher das Bestandrecht nicht mehr als bloR3 obligatorisches Recht im alten Sinn
angesehen werden. Es sei allgemein anerkannt, dal3 der Mieter Uber den persoénlichen Anspruch gegen den Vermieter
auf Gewahrung der Leistung hinausgehende Beziehungen zur Sache habe, die eine Starkung seiner Rechte auch gegen
Dritte erforderlich mache. In diesem Sinn habe die Rechtsprechung schon bisher Paragraph 372, ABGB analog auch
auf den Bestandnehmer aus der Erwagung angewendet, die personlichen Beziehungen des Bestandnehmers zur
Bestandsache erforderten einen generellen Schutz gegen die Entziehung der Sache oder gegen gravierende Eingriffe in
seine Bestandrechte. Diese Erwagung spreche aber auch fur eine analoge Anwendung des Paragraph 364, Absatz 2,
ABGB auf den Bestandnehmer unbeweglicher Sachen, kénnten doch Art und Umfang eines Eingriffes kein Kriterium
far die Abgrenzung zwischen Gewahrung oder Nichtgewahrung des Rechtsschutzes sein. Die praktische Gleichartigkeit
der Rechts- und Interessenlage in Fallen der Paragraphen 372 und 364 Absatz 2, ABGB erfordere eine Ausdehnung der
zu Paragraph 372, ABGB bereits anerkannten Analogie auch auf Paragraph 364, Absatz 2, ABGB.

Diese - den Lehrmeinungen Rechnung tragende - Entscheidung des verstarkten Senats ist weitgehend auf Zustimmung
gestoRen (Apathy, WoBI 1990, 42; Oberhammer in Schwimann, ABGB2 Rz 7 zu & 364; Wiirth, WoBI 1990, 94; ablehnend
Spielbuchler, JBI 1990, 449 ff). Eine Ausweitung des dem Bestandnehmer gewdhrten petitorischen Schutzes auf
sonstige, blofR3 obligatorisch Berechtigte wird auch in der Lehre nicht gefordert. Spielblchler (aaO) bezweifelt sogar die
Absicht des Gesetzgebers, die Rechtsstellung des Mieters der eines dinglich Berechtigten anzugleichen und weist auf
die mit einer allfalligen weitergehenden analogen Anwendung des § 364 Abs 2 ABGB auch auf sonstige obligatorisch
Berechtigte verbundene Gefahr einer nahezu voélligen Auflosung des Unterschiedes zwischen dinglichen und
obligatorischen Rechten hin.Diese - den Lehrmeinungen Rechnung tragende - Entscheidung des verstarkten Senats ist
weitgehend auf Zustimmung gestolRen (Apathy, WoBI 1990, 42; Oberhammer in Schwimann, ABGB2 Rz 7 zu Paragraph
364 ;, Wirth, WoBI 1990, 94; ablehnend Spielblchler, JBI 1990, 449 ff). Eine Ausweitung des dem Bestandnehmer
gewahrten petitorischen Schutzes auf sonstige, bloR obligatorisch Berechtigte wird auch in der Lehre nicht gefordert.
Spielblchler (aa0O) bezweifelt sogar die Absicht des Gesetzgebers, die Rechtsstellung des Mieters der eines dinglich
Berechtigten anzugleichen und weist auf die mit einer allfalligen weitergehenden analogen Anwendung des Paragraph
364, Absatz 2, ABGB auch auf sonstige obligatorisch Berechtigte verbundene Gefahr einer nahezu vélligen Aufldsung
des Unterschiedes zwischen dinglichen und obligatorischen Rechten hin.

Der Oberste Gerichtshof hat die vom verstarkten Senat vertretene Auffassung in den bisher zu beurteilenden Fallen

von
Bestandverhaltnissen aufrechterhalten (SZ 65/38 =Bl 1992, 641;
Immolex 1997, 137; Immolex 1997, 109 = RdU 1997, 90 [Wagner]). Er hat

diese Grundsatze auch auf einen Leasingnehmer aus der Erwdgung angewendet, dal3 der Leasingvertrag Elemente
eines Mietvertrages enthalte (1 Ob 416/97a). Abwehransprtiche anderer obligatorisch Berechtigter waren bisher nicht

zu beurteilen.

Im vorliegenden Fall stitzt die Klagerin ihr Begehren auf die Beeintrachtigung der ihr nach dem Familienrecht
zukommenden Nutzung der Ehewohnung durch ortsunubliche Larmentwicklung. Sie leitet ihre Klagelegitimation damit
nicht aus einem Bestandvertrag, sondern aus einem auf der Familienangehorigkeit beruhenden Wohnverhaltnis ab.
Die fur die Bejahung direkter Abwehranspriche des Bestandnehmers gegen Eingriffe Dritter in seine Bestandrechte
angestellten Uberlegungen des verstirkten Senates treffen auf die Rechtsstellung der hier klagenden Partei in
wesentlichen Punkten nicht zu:
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8 90 ABGB verpflichtet die Ehegatten zur umfassenden ehelichen Lebensgemeinschaft, insbesondere zum
gemeinsamen Wohnen.8 97 ABGB begrindet Rechte an der Wohnung, die der Befriedigung des dringenden
Wohnbedurfnisses eines Ehegatten dient, Uber die jedoch der andere Ehegatte verflgungsberechtigt ist, wobei der
daraus abzuleitende (fir die Dauer der Ehe geltende) Benutzungsanspruch nach Auflésung der Ehe durch den
Aufteilungsanspruch ersetzt wird (MietSlg 48.004). Der Schutz des auf die Wohnung angewiesenen Ehegatten nach § 97
ABGB umfal3t den (gegen den anderen Ehegatten gerichteten) Anspruch darauf, dal3 der verfligungsberechtigte
Ehegatte nicht derart Uber die Wohnung verfugt, dal3 sie dem bedurftigen Gatten ganz oder teilweise entzogen wird
(Pichler in Rummel ABGB2 Rz 2 zu 8 97; MietSlg 48.005). Der Zweck dieser gesetzlichen Bestimmung liegt somit darin,
dem betroffenen Ehegatten jene Wohnmoglichkeit zu erhalten, die ihm bisher zur Deckung der den
Lebensverhaltnissen der Ehegatten angemessenen Bedurfnisse diente und die er weiter benétigt. Er erwirbt durch die
EheschlieBung ein Wohnrecht im Umfang seines Wohnbedurfnisses, das ihn berechtigt, sich gegen Willkiirmalinahmen
des anderen Ehegatten zu schiitzen (MietSlg 39.007). Aufgrund dieses familienrechtlichen Wohnverhaltnisses stehen
ihm - dringendes Wohnbedurfnis vorausgesetzt - Unterlassungs- allenfalls auch Wiederherstellungsanspriiche gegen
den anderen Ehegatten zu. Daraus wird aber auch deutlich, dal das durch EheschlieBung entstehende
familienrechtliche Wohnverhaltnis dem Ehegatten, der nicht auch Mieter der Wohnung ist, keine dem Bestandnehmer
gleichzuhaltende Stellung gegenuber Dritten vermittelt. Es hebt seine Position nicht aus jener blof3 relativ Berechtigter
heraus. Dal3 der Gesetzgeber eine Anndherung seiner Rechtsposition an die eines dinglich Berechtigten bezwecken
kénnte, ist nicht ersichtlich, verfliigt doch der nach 8 97 ABGB nutzungsberechtigte Ehegatte nur Uber ein aufgrund
familienrechtlicher Beziehungen von seinem Ehegatten abzuleitendes Nutzungsrecht, das es ihm erlaubt, sich gegen
einschrankende MaRnahmen des verflgungsberechtigten Ehegatten zur Wehr zu setzen. Dieses Nutzungsrecht
schitzt den - insoweit nicht titellosen - Ehegatten auch vor einer Rdumung, solange nicht auch gegen den anderen
Ehegatten infolge Auflésung seines Bestandverhdltnisses ein Raumungsanspruch besteht (SZ 25/142; stRsp RIS-Justiz
RS0000948), vermittelt ihm jedoch keine, dem Bestandnehmer vergleichbare "quasi-dingliche" Stellung, die eine
Starkung seiner auf Familienrecht beruhender Nutzungsrechte auch gegen Eingriffe Dritter erforderlich
machte.Paragraph 90, ABGB verpflichtet die Ehegatten zur umfassenden ehelichen Lebensgemeinschaft, insbesondere
zum gemeinsamen Wohnen. Paragraph 97, ABGB begriindet Rechte an der Wohnung, die der Befriedigung des
dringenden Wohnbedurfnisses eines Ehegatten dient, Uber die jedoch der andere Ehegatte verflgungsberechtigt ist,
wobei der daraus abzuleitende (fir die Dauer der Ehe geltende) Benutzungsanspruch nach Auflésung der Ehe durch
den Aufteilungsanspruch ersetzt wird (MietSlg 48.004). Der Schutz des auf die Wohnung angewiesenen Ehegatten nach
Paragraph 97, ABGB umfalRt den (gegen den anderen Ehegatten gerichteten) Anspruch darauf, dal3 der
verflgungsberechtigte Ehegatte nicht derart Uber die Wohnung verfigt, daR sie dem bedurftigen Gatten ganz oder
teilweise entzogen wird (Pichler in Rummel ABGB2 Rz 2 zu Paragraph 97 ;, MietSlg 48.005). Der Zweck dieser
gesetzlichen Bestimmung liegt somit darin, dem betroffenen Ehegatten jene Wohnmoglichkeit zu erhalten, die ihm
bisher zur Deckung der den Lebensverhéltnissen der Ehegatten angemessenen Bedurfnisse diente und die er weiter
bendtigt. Er erwirbt durch die EheschlieBung ein Wohnrecht im Umfang seines WohnbedUrfnisses, das ihn berechtigt,
sich gegen WillkirmaBnahmen des anderen Ehegatten zu schitzen (MietSlg 39.007). Aufgrund dieses
familienrechtlichen Wohnverhaltnisses stehen ihm - dringendes Wohnbedurfnis vorausgesetzt - Unterlassungs-
allenfalls auch Wiederherstellungsanspriiche gegen den anderen Ehegatten zu. Daraus wird aber auch deutlich, daR
das durch EheschlielRung entstehende familienrechtliche Wohnverhaltnis dem Ehegatten, der nicht auch Mieter der
Wohnung ist, keine dem Bestandnehmer gleichzuhaltende Stellung gegenuber Dritten vermittelt. Es hebt seine
Position nicht aus jener bloR relativ Berechtigter heraus. DaR der Gesetzgeber eine Annaherung seiner Rechtsposition
an die eines dinglich Berechtigten bezwecken konnte, ist nicht ersichtlich, verfugt doch der nach Paragraph 97, ABGB
nutzungsberechtigte Ehegatte nur Uber ein aufgrund familienrechtlicher Beziehungen von seinem Ehegatten
abzuleitendes Nutzungsrecht, das es ihm erlaubt, sich gegen einschrankende MaBnahmen des verfligungsberechtigten
Ehegatten zur Wehr zu setzen. Dieses Nutzungsrecht schitzt den - insoweit nicht titellosen - Ehegatten auch vor einer
Raumung, solange nicht auch gegen den anderen Ehegatten infolge Auflésung seines Bestandverhaltnisses ein
Raumungsanspruch besteht (SZ 25/142; stRsp RIS-Justiz RS0000948), vermittelt ihm jedoch keine, dem Bestandnehmer
vergleichbare "quasi-dingliche" Stellung, die eine Starkung seiner auf Familienrecht beruhender Nutzungsrechte auch
gegen Eingriffe Dritter erforderlich machte.

Die Vorinstanzen haben damit zu Recht eine Aktivlegitimation der bloR nutzungsberechtigten Klagerin verneint.

Die Klagerin stutzt ihre Anspriche erstmals im Revisionsverfahren auch auf das nach8 16 ABGB absolut geschutzte
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Personlichkeitsrecht auf Leben und Gesundheit. Sie hat sich im Verfahren erster Instanz nur auf die Beeintrachtigung
ihrer Nutzungsmoglichkeit an der Wohnung durch ortsuntbliche Larmbelastung berufen. Dal3 auch ihre Gesundheit
gefahrdet werde, hat sie im Verfahren erster Instanz hingegen nicht vorgebracht. Der erstmals im
Rechtsmittelverfahren herangezogene Rechtsgrund einer allfalligen Verletzung absoluter Rechte ist daher als
unzuldssige Neuerung einer Beurteilung entzogen.Die Klagerin stitzt ihre Anspriche erstmals im Revisionsverfahren
auch auf das nach Paragraph 16, ABGB absolut geschutzte Personlichkeitsrecht auf Leben und Gesundheit. Sie hat sich
im Verfahren erster Instanz nur auf die Beeintrachtigung ihrer Nutzungsmoglichkeit an der Wohnung durch
ortsunubliche Larmbelastung berufen. Dal3 auch ihre Gesundheit gefahrdet werde, hat sie im Verfahren erster Instanz
hingegen nicht vorgebracht. Der erstmals im Rechtsmittelverfahren herangezogene Rechtsgrund einer allfalligen

Verletzung absoluter Rechte ist daher als unzulassige Neuerung einer Beurteilung entzogen.
Der unberechtigten Revision der Klagerin ist ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41 und 50 Abs 2 ZPODie Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 41 und
50 Absatz 2, ZPO.
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