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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Spenling als Vorsitzenden und
durch den Hofrat Hon.-Prof. Dr. Kuras, die Hofratin Dr. Tarmann-Prentner sowie die Hofrate Mag. Ziegelbauer und
Dr. Brenn als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Norbert B*****, vertreten durch Dr. Michael
Battlogg, Rechtsanwalt in Schruns, gegen die beklagte Partei S***** vertreten durch Simma Rechtsanwalte GmbH in
Dornbirn, wegen 2.440 EUR, Feststellung (Streitwert 2.100 EUR) und Unterlassung (Streitwert 5.000 EUR), Uber die
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Feldkirch als Berufungsgericht vom 16. juni 2009,
GZ 2 R 178/09f-60, mit dem Uber Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichts Montafon vom
31. Marz 2009, GZ 1 C 687/05w-55, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung

I. zu Recht erkannt:
Spruch

Der Revision wird, soweit sie sich gegen die Bestatigung der Abweisung der Punkte 1 und 2 des Klagebegehrens
(Zahlung von 2.440 EUR sA und Feststellung der Haftung der Beklagten fur Schaden aus dem Betrieb des
Hubschrauberlandeplatzes) wendet, nicht Folge gegeben. Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden insoweit als
Teilurteil bestatigt.

Die Kostenentscheidung wird der Endentscheidung vorbehalten.
II. den

Beschluss

gefasst:

Der Revision wird, soweit sie sich gegen die Abweisung des Punkts 3 des Klagebegehrens (Unterlassungsbegehren)
wendet, Folge gegeben. Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden insoweit sowie im Kostenpunkt aufgehoben und
die Rechtssache zur Ergdnzung des Verfahrens und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die Kostenentscheidung wird vorbehalten.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist seit 1980 Halfteigentimer einer Liegenschaft im Bauland-Wohngebiet in der Nahe eines Schigebiets.
Getrennt durch eine ebene Wiese befindet sich im gleichen Ort auf der Liegenschaft der beklagten S***** - das
Sanatorium wurde 1995 errichtet - ein Hubschrauberlandeplatz. Abgesehen von den Gerduschen des Hubschraubers
ist die nicht abgeschirmte Landesstral3e die bestimmende Gerduschquelle auf der Liegenschaft des Klagers.

In den vergangenen Jahren wurden jeweils in der Wintersaison Flugbewegungen vom Hubschrauberlandeplatz
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durchgefihrt, und zwar in der Zeit von November bis April im Winter 2001/2002 834, im Winter 2003/2004 765, im
Winter 2004/2005 622 sowie letztlich im Winter 2005/2006 492 Bewegungen. Die gewdhnliche Gesamtschallimmission
im Gebiet des Wohnhauses des Klagers betragt 51 dB, was auch der Widmung ,landliches Wohngebiet” entspricht.
Durch den Betrieb des Hubschrauberlandeplatzes auf dem Grundstuck der Beklagten kommt es zu einer Erhéhung der
Gesamtschallimmission auf 57 dB. Dadurch wird eine Verschiebung in die nachst héhere Nutzungskategorie
- beschrieben als ,stadtisches Wohngebiet oder Gebiet fur Bauten land- und forstwirtschaftlicher Betriebe mit
Wohnungen” - bewirkt. Wegen der in den vergangenen Jahren wesentlich haufigeren Flugbewegungen war eine
Immissionssituation vorhanden, die schalltechnisch sogar noch intensiver war und einem Kerngebiet (Buros,
Geschéfte, Verwaltung ohne wesentliche Immissionen storenden Schalls, Wohnungen) entsprochen hat. Insgesamt ist
die Veranderung der akustischen Situation durch die Hubschrauberimmissionen deutlich wahrnehmbar (57 dB statt
51 dB Gesamtimmission). Die ortsiiblichen Schallpegelspitzen - verursacht durch LKW-Vorbeifahrten - liegen bei 60 bis
62 dB, durch den Hubschrauberbetrieb erhéhen sie sich auf 81 bis 87 dB (durchschnittliche Haufigkeit viermal taglich).
Die in den letzten Jahren verzeichnete Abnahme der Larmeinwirkung ergibt sich aus den gesunkenen
Flugbewegungszahlen, sodass die Gesamtschallimmission von im Winter 2001/2002 mit 59 dB auf zuletzt 2005/2006
57 dB abgesenkt wurde. Im Wesentlichen bestehen diese Belastungen wahrend der drei Monate mit den haufigsten
Flugbewegungen von Janner bis Marz (2001/2002 - 660 Flugbewegungen, 2002/2003 - 563, 2003/2004 - 562 und
2005/2006 - 334).

Der Klager erlitt in den Jahren 2002 und 2005 Blutvergiftungen. Er leidet seit 2002 auch an massiven
Schlafbeschwerden. Er ist nach einem Glaukom im Jahr 2003 am rechten Auge erblindet und sieht am linken nur noch
zu 40 %. DarUber hinaus leidet er an einem erhdhten Blutzuckerspiegel, wobei dessen Werte im Winter héher sind als
im Sommer. Es liegt bei ihm der typische Verlauf einer Blutzuckerkrankheit vom Typ der Altersdiabetes vor. Externe
Belastungen (Stress, Larm) sind mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht die Ursache der Blutzuckererkrankung. Sowohl die
Zuckerkrankheit als auch das Erblinden ist mit groBter Wahrscheinlichkeit nicht auf die Larmbelastigung durch den
Hubschrauberlandeplatz zurlckzufiihren. Es konnte nicht festgestellt werden, ob die Ubrigen vom Klager
beschriebenen Erkrankungen - Depressionen - auf den Fluglarm zurtckzufihren sind.

Der Klager hat die Beklagte nie persdnlich aufgefordert, die Hubschrauberflige zu unterlassen. Es ist deren
Geschéftsfuhrer aber bereits seit April 2000 bewusst, dass sich der Kldger vom Flugldrm gestort fihlt. Es wurde bereits
die Volksanwaltschaft und eine Plattform gegen Hubschrauberlarm, in der der Klager tatig ist, aktiv. Es wurden auch
mehrere Strafanzeigen gegen den Geschéftsfihrer der Beklagten erstattet, wobei jedoch samtliche Verfahren
eingestellt wurden. Die Flugbewegungen werden mit Einverstandnis der Beklagten von einer eigenen GmbH
durchgefuhrt.

Zu den behdrdlichen Bewilligungen wurde bisher festgestellt, dass der Landeshauptmann mit einem Bescheid vom
29. 6. 2000 der Beklagten die luftfahrtrechtliche Bewilligung zur Errichtung eines Zivilflugplatzes fur Hubschrauber zur
Durchfiihrung von Rettungsfligen gemald § 2 der Zivilluftfahrt-Ambulanz- und Rettungsflugverordnung (ZARV 1985,
BGBI 126/1985) unter Sichtflug - Wetterbedingungen bei Tag und Nacht unter Auflagen und Bedingungen erteilt hat.
Die Dokumentationspflicht wurde mit Bescheid aus dem Jahr 2001 erweitert und mit einem weiteren Bescheid aus
dem Jahr 2002 auch noch eine Markierung - Gewichtsbeschrankung von 3,5 t - vorgesehen.

Mit Bescheiden vom 16. 7. 2002 wurde der Beklagten die Betriebsaufnahmebewilligung fur Sichtflige bei Tag und
Sichtflug - Wetterbedingungen erteilt sowie die Flugplatzbetriebsvorschrift, die Benltzungsbedingungen nach § 64
Abs 3 Luftfahrtgesetz und der Einsatzplan nach § 12 Abs 3 der Zivilluftfahrt-Such- und Rettungsdienstverordnung 1999
genehmigt. Die Genehmigung der Flugplatzbetriebsvorschrift, der BenlUtzungsbedingungen und des Einsatzplanes
erfolgte mit Bescheid vom 18. 6. 2004.

SchlieBlich hat die Bezirkshauptmannschaft mit Bescheid vom 30. 12. 2004 gemal3 88 68 Abs 1, 71 Abs 1 und 72 Abs 3
Luftfahrtgesetz iVm § 3 Abs 2 der Zivilluftplatz-VO die Zivilflugplatzbewilligung dahin erweitert, dass zusatzlich taglich
am Vormittag und am Nachmittag ein Bereitstellungsflug zugelassen wurde. Sonstige zahlenmaRigen Beschrankungen
finden sich in den Bescheiden nicht. Im Ermittlungsverfahren wurde iSd § 3 Abs 2 der Zivilflugplatz-VO auch gepruft,
inwieweit eine unzumutbare Larmimmission herbeigeflhrt wird. Der beigezogene larmtechnische Sachverstandige
kam dabei in seinem Gutachten vom 19. 9. 2002 zum Schluss, dass die bestehende Umgebungslarmsituation deutlich
verandert und der Gerauschpegel um mehr als 10 dB Uberschritten werde. Bei dem im Nahebereich der Liegenschaft
des Klagers befindlichen Messpunkt wurde der Gerauschpegel bei durchschnittlich vier Flugbewegungen pro Tag sogar


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1985_126_0/1985_126_0.pdf

mit einer Uberschreitung um 15 bis 19 dB angenommen. Der beigezogene medizinische Sachverstandige kam zum
Schluss, dass durch die Fluglarmbelastung keine Gesundheitsbeeintrachtigung zu befiirchten sei und auch keine
unzumutbare Beldstigung der Nachbarn vorliege. Im Verfahren vor der Bezirkshauptmannschaft im Jahr 2004 haben
das Bundesministerium fur Verkehr, Technologie und Innovation sowie jenes fur Landesverteidigung, die Austrocontrol
GmbH und das Amt der Vorarlberger Landesregierung sowie die Landwirtschaftskammer fur Vorarlberg und die
Marktgemeinde keine Einwande erhoben. Das Bundesministerium fur Verkehr, Technologie und Innovation verwies
aber auf die Verpflichtung zur Uberpriifung allfdlliger entgegenstehender Rechte sowie der Anrainerrechte. Die
Nachbarn der Liegenschaft der Beklagten wurden dem Verfahren nicht beigezogen.

Der Klager begehrt mit seiner Klage 1) 2.100 EUR an Schmerzengeld sowie 300 EUR Pauschalkosten flr Arztbesuche
und 40 EUR an Unkosten, 2) die Feststellung, dass die Beklagte dem Klager flir samtliche weitere Schaden aus dem
Betrieb des Hubschrauberlandeplatzes hafte und 3) die Unterlassung, auf dem Grundstick der Beklagten
Hubschrauber in Betrieb zu nehmen, von dort wegzufliegen oder zu landen, soweit dadurch die Larmimmission 50 dB
Uberschreite. Er stutzt dies zusammengefasst darauf, dass durch den Hubschrauberbetrieb die Grenzwerte flr den
Gesundheitsschutz und die zuldssigen Flugbewegungen Uberschritten werden. Diese Larmbeldstigung habe zu
gravierenden Gesundheitsschadigungen beim Klager gefuhrt. Auf § 364a ABGB kdnne sich die Beklagte nicht berufen,
da der Klager im luftbehordlichen Genehmigungsverfahren keine Parteistellung gehabt habe.

D i eBeklagte bestritt, beantragte die Klagsabweisung und wendete zusammengefasst ein, dass die
Gesundheitsschadigungen in  keinem  Kausalzusammenhang mit dem  Flugbetrieb stinden. Dem
Unterlassungsbegehren stehe dartber hinaus entgegen, dass es sich um eine behdrdlich genehmigte Anlage iSd § 364a
ABGB handle. Im Bewilligungsverfahren seien entsprechend § 10 Luftfahrtgesetz und § 3 Zivilflugplatz-VO auch die
Interessen der Anrainer berlcksichtigt worden. Diese hatten auch die Médglichkeit gehabt, im Rahmen der
Verhandlungen ihre Standpunkte einzubringen. Die Flige hatten sich innerhalb der behdérdlichen Bewilligungen
gehalten. Entsprechend 8§88 9, 10 Luftfahrtgesetz seien Rettungsfliige stets Uberall und ohne Bewilligung zulassig. Der
dadurch erzeugte Schall Ubersteige auch nicht das gewdhnliche ortstbliche Ausmall und stelle keine wesentliche
Beeintrachtigung der ortsiblichen Benltzung des Grundstlcks des Klagers dar. Im Rahmen der 6ffentlichen Interessen
sei auch zu berucksichtigen, dass die Flige der Erhaltung des Lebens anderer Menschen dienten.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Ganze ab. Es ging dabei rechtlich davon aus, dass es sich bei Flugplatzen
um behordlich genehmigte Anlagen iSd &8 364a ABGB handle. Es reiche aus, dass im Genehmigungsverfahren die
Beschrankung gesundheitsschadlicher und beldstigender Einwirkungen als Voraussetzung fur die Bewilligung des
Betriebs der Anlage gepruft werde. Die Parteistellung der Nachbarn sei nicht entscheidungswesentlich. Es solle der
Bestand behordlich genehmigter Anlagen nicht durch nachbarrechtliche Unterlassungsanspriche gefahrdet werden.
Vielmehr seien die Nachbarn auf den Entschidigungsanspruch verwiesen. Ein Anhaltspunkt fiir ein Uberschreiten der
vorgesehenen Grenzen habe sich nicht ergeben. Hinsichtlich des Schadenersatzanspruchs und des
Feststellungsbegehrens fehle es schon am Nachweis der Kausalitat.

Das Berufungsgericht gab der gegen dieses Urteil erhobenen Berufung des Klagers nicht Folge. Es schloss sich im
Wesentlichen der rechtlichen Beurteilung des Erstgerichts an. Hinsichtlich der Ersatzanspriiche und des
Feststellungsbegehrens mangle es schon am Nachweis der Kausalitdt. Aber auch die Abweisung des
Unterlassungsbegehrens sei berechtigt erfolgt. Nach § 364a ABGB stehe dem Nachbarn bei Einwirkungen durch eine
behordlich genehmigte Anlage kein Unterlassungsanspruch, sondern nur ein Entschadigungsanspruch zu. Im
Allgemeinen werde von der Rechtsprechung vorausgesetzt, dass die Genehmigung aufgrund eines Verfahrens erfolge,
in dem die Berucksichtigung der Interessen der Nachbarn in gleich wirksamer Weise vorgesehen sei wie in dem
Verfahren zur Genehmigung von Betriebsanlagen nach der Gewerbeordnung. Im Wesentlichen sei es eine Frage des
offentlichen Rechts, wie die Interessen der Nachbarn berucksichtigt werden. In der Lehre sei strittig, ob auch die
Einrdumung einer Parteistellung im Verwaltungsverfahren fur die Wirkungen des &8 364a ABGB erforderlich sei. Das
Berufungsgericht erachtete aber die Parteistellung nicht als wesentlich, sondern nur die Frage, ob die Verhinderung
der Immissionen Gegenstand des Verwaltungsverfahrens gewesen sei. Nach § 3 Abs 2 der Zivilflugplatz-VO musse die
Zumutbarkeit als Voraussetzung fur die Bewilligung des Zivilflugplatzes nachgewiesen werden. Darauf habe sich auch
der Bescheid der Bezirkshauptmannschaft vom 30. Dezember 2000 bezogen. Dementsprechend sei von einer
behordlich genehmigten Anlage auszugehen und der Untersagungsanspruch des Klagers zu verneinen.

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht als zuldssig, da der Oberste Gerichtshof teilweise die Ansicht
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vertreten habe, dass von behdérdlich genehmigten Anlagen iSd§ 364a ABGB und der sich daraus ergebenden
Duldungspflicht nur dann auszugehen sei, wenn dem Nachbarn im behérdlichen Genehmigungsverfahren
Parteistellung zugekommen sei, und eine Rechtsprechung zu dieser Frage bei einem Verfahren nach dem
Luftfahrtgesetz nicht vorliege.

Rechtliche Beurteilung

Die gegen dieses Urteil erhobeneRevision des Klagers ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig
und teilweise auch berechtigt.

I. Schadenersatz- und Feststellungsbegehren

Soweit der Klager in seiner Revision erneut auch die Stattgebung seines Zahlungs- und Feststellungsbegehrens
begehrt, ist er auf die vom Berufungsgericht Gbernommenen Feststellungen zu verweisen. Danach konnte die
Kausalitat des Larms fur die Erkrankungen des Klagers nicht nachgewiesen werden, vielmehr sind mit hochster
Wahrscheinlichkeit die gesundheitlichen Beeintrachtigungen auf andere Umstdande zurlckzufuhren. Das
Schmerzengeldbegehren hat der Klager auf konkrete kérperliche und seelische Schmerzen gestitzt. Die nunmehrigen
Ausfuhrungen zu einer dem ,Mobbing” vergleichbaren physischen Beeintrachtigung verstoflen gegen das
Neuerungsverbot (§ 503 ZPO).

Il. Zum Unterlassungsbegehren
I.1. Vorbringen des Klagers zum Unterlassungsanspruch

In diesem Zusammenhang macht der Klager einerseits geltend, dass der Flugbetrieb nicht konsensgemal erfolgt sei
und andererseits, dass ihm der Untersagungsanspruch auch deshalb zustehe, weil keine iSd 8 364a ABGB genehmigte

Anlage vorliege, da ihm im Verwaltungsverfahren keine Parteistellung zugekommen sei.
I.2. Gesetzeslage

Nach § 364 Abs 2 ABGB kann der Eigentiimer eines Grundsticks dem Nachbarn die von dessen Grund ausgehenden
Immissionen insoweit untersagen, als sie das nach den értlichen Verhaltnissen gewdhnliche Mal3 tberschreiten und
die ortsubliche Benutzung des Grundstlicks wesentlich beeintrachtigen. Unmittelbare Zuleitungen sind ohne

Rechtstitel unter allen Umstanden unzulassig.
Der im Rahmen der 3. Teilnovelle eingefligte 8 364a ABGB schrankt dieses Recht wie folgt ein:

.Wird jedoch die Beeintrachtigung durch eine Werksanlage oder eine behdrdlich genehmigte Anlage auf dem
nachbarlichen Grund in einer dieses Mal tberschreitenden Weise verursacht, so ist der Grundbesitzer nur berechtigt,
den Ersatz des zugefugten Schadens gerichtlich zu verlangen, auch wenn der Schaden durch Umstande verursacht

wird, auf die bei der behordlichen Verhandlung keine Ruicksicht genommen wurde.”
I.3. Zur Abgrenzung zwischen 8 364 ABGB und 8 364a ABGB

Der Untersagungsanspruch nach§ 364 Abs 2 ABGB setzt einerseits ein Uberschreiten des nach den ,értlichen
Verhdltnissen gewohnlichen Ausmafes” und andererseits eine wesentliche Beeintrachtigung der ,ortstblichen
Benutzung des Grundstticks” voraus. Der Begriff der Ortsublichkeit ist also sowohl bei der Frage der Qualifikation der
Immission als auch bei der Frage der Einschrankung der Nutzung, die korrespondierend beurteilt werden,
entscheidend (Spielblchler in Rummel ABGB3 8 364 Rz 13; Oberhammer in Schwimann ABGB3 § 364 Rz 15 ff; Eccher in
KBB2 § 364 Rz 9 jeweils mwN). Dabei wird im Allgemeinen davon ausgegangen, dass die Beeintrachtigung der
Benutzung umso wesentlicher sein muss, je ndher die Immission an der Ortsublichkeit liegt (Oberhammer in
Schwimann ABGB3 § 364 Rz 15; Eccher in KBB ABGB2 § 364 Rz 9 ua). Geht man nun davon aus, dass sich hier durch
den Hubschrauberlandeplatz der Charakter des Wohngebietes unter dem Aspekt des Larms von einem ,landlichen
Wohngebiet” in ein ,stadtisches Wohngebiet” gewandelt hat, so ist darin doch eine wesentliche Beeintrachtigung der
Nutzung zu sehen (nunmehr statt 50 dB 57 dB Gesamtschallimmission; allgemein zur Bedeutung dieser
Veréanderungen auch Kerschner in seiner Entscheidungsbesprechung RdU 2008, 71). Inwieweit dies als ,ortstblich”
angesehen werden kann, wird im Folgenden zu erdrtern sein.

I.4. Allgemein zu § 364a ABGB und zur ,Ortsublichkeit” iSd§ 364 ABGB

I1.4.1. Zu § 364a ABGB
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Vorweg stellt sich aber die Frage, inwieweit hier nicht ohnehin eine ,behérdlich genehmigte Anlage” iSd8 364a ABGB
vorliegt und schon deshalb der Unterlassungsanspruch ausscheidet.

[1.4.2. Zum Prifungsumfang bei § 364a ABGB

Allerdings waren auch dann nur die typischen Emissionen innerhalb der behérdlichen Auflagen vom
Unterlassungsanspruch ausgenommen (zur GewO Kerschner in Stolzlechner/WendI/Bergthaler, Die gewerbliche
Betriebsanlage [2008], 238 ff, Oberhammer in Schwimann ABGB3 § 364a Rz 4; Eccher in KBB2 & 364a Rz 4;Kind
Larmrecht [1999], 304 f jeweils mwN; differenziert Spielbtichler in Rummel ABGB3 § 364 Rz 4). Der Klager hat aber auch
einen Verstol3 gegen diese Auflagen behauptet. Eine nahere Erdrterung sowie Feststellungen dazu fehlen noch. Schon

insoweit erweist sich das Verfahren als ergdnzungsbedurftig.
I1.4.3. Zur Anwendbarkeit des 8 364a ABGB

Vorweg geht es aber um die Frage, ob hier die Einschrankung des Untersagungsrechts nach8 364 ABGB durch 8§ 364a
ABGB zur Anwendung kommt, also um die Auslegung des Begriffs der ,behdrdlich genehmigten Anlage” in8 364a
ABGB. Der erkennende Senat hat in seiner Entscheidung8 Ob 135/06w (= WoBI 2007, 317 [Vonkilch] = RdU 2008/42
[Kerschner]) ausgefihrt, dass im Hinblick auf die zahlreichen Stellungnahmen der Lehre eine neuerliche
Auseinandersetzung mit der Frage erforderlich ist, ob auch dann das Vorliegen einer ,behdérdlich genehmigten Anlage”
iSd § 364a ABGB angenommen werden kann, wenn dem betroffenen Nachbarn im behérdlichen Bewilligungsverfahren
keine Parteistellung zukommt. Die Auseinandersetzung mit dieser Frage konnte allerdings in der genannten

Vorentscheidung unterbleiben, da schon prozessuale Griinde zur Abweisung des Klagebegehrens fuhrten.
I.4.4. Rechtsprechung

In seiner Entscheidung4 Ob 619/74 (= SZ 48/15) hat sich der Oberste Gerichtshof in einem Verfahren, in dem es um
Larmbelastigungen ging, die von einem Schie3stand verursacht wurden, der von der zustandigen Sicherheitsbehérde
genehmigt worden war, allgemein mit der Entstehungsgeschichte des 8 364a ABGB befasst. Danach wurde diese
Bestimmung in Anlehnung an § 26 der deutschen GewO eingeflhrt, um im Zuge der Industrialisierung einen
Interessenausgleich  zwischen Gewerbetreibenden und Nachbarn herbeizufuhren. Die Eigentimer der
Nachbargrundstiicke hatten damals in dem gewerberechtlichen Verfahren Parteistellung, weshalb es billig erschien,
ihnen im Interesse der wirtschaftlichen Entwicklung nach rechtskraftiger gewerberechtlicher Bewilligung nur noch
einen finanziellen Ausgleichsanspruch zuzubilligen. Daraus hat der Oberste Gerichtshof ganz allgemein geschlossen,
dass es nur dann gerechtfertigt sei, dem Nachbarn das aufgrund seines Eigentumsrechts an sich gegebene
Untersagungsrecht zu nehmen und ihn auf einen Ersatzanspruch zu verweisen, wenn die Genehmigung der Anlage
aufgrund eines Verfahrens erfolgt, in dem die Bertcksichtigung der Interessen der Nachbarn in derselben oder doch
gleich wirksamer Weise vorgesehen ist, wie im Verfahren zur Genehmigung von Betriebsanlagen nach der
Gewerbeordnung (in diesem Sinne nunmehr die standige Rechtsprechung RIS-Justiz RS0010682; 8§ 74 Abs 2 Z 2, § 77
und § 70a GewO verweisen ausdricklich auf den Schutz der Nachbarn).

Zuletzt hat dies der Oberste Gerichtshof im Hinblick auf die Einschrankung der Parteistellung der Nachbarn im
vereinfachten Bewilligungsverfahren nach 8§ 359b GewO flr die Gewerbeordnung dahin prazisiert, dass ohne
vollwertige Parteistellung im gewerberechtlichen Verfahren keine ,behdérdlich genehmigte Anlage” iSd § 364a ABGB
vorliegt (RIS-Justiz RS0117838 =4 Ob 137/03f und 1 Ob 123/08g).

Auch wurde der Untersagungsanspruch dort bejaht, wo nachtraglich gewisse Auflagen erforderlich wurden
(3 Ob 508/93 = RdU 1996/82 [Kerschner/Jabornegg] = JBl 1996, 446 [Jabornegg] = ecolex 1996, 162 [Wilhelm]; nunmehr
allerdings § 79a GewO - 2 Ob 222/02i).

Nicht geschitzt durch8 364a ABGB ist etwa der Bauherr, dem eine Baugenehmigung erteilt wurde (RIS-Justiz
RS0010689; RS0010685; RS0010682; ebenso zur Genehmigung nach dem Dampfkesselemissionsgesetz oder dem
Denkmalschutzgesetz Davy, Gefahrenabwehr im Anlagerecht 1990, 653).

Der Anspruch auf Entschadigung nach§ 364a ABGB wurde analog auf Falle ausgedehnt, in denen die behdérdliche
Genehmigung die Untersagung zwar nicht verhindert, aber durch den Anschein der Gefahrlosigkeit die Abwehr
erschwert und insoweit eine besondere Gefahrdungssituation geschaffen wurde (1 Ob 1/88 = SZ 61/61; SpielbUchler in
Rummel ABGB3 § 364a Rz 6; Oberhammer in Schwimann ABGB3 § 364a Rz 9; Eccher in KBB2 § 364a Rz 6 jeweils mwN).

11.4.5. Lehre
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I1.4.5.1. Dass der Oberste Gerichtshof die Einschrankung des Untersagungsanspruchs nach§ 364a ABGB nur in
Fallen angenommen hat, in denen die Berucksichtigung der Interessen der Nachbarn in derselben oder doch in gleich
wirksamer Weise vorgesehen ist wie im friheren Verfahren zur Genehmigung von Betriebsanlagen nach der
Gewerbeordnung, wird von weiten Teilen der Lehre und des Schrifttums - meist unter Hinweis auf Art 6 EMRK und das
Gebot des fairen Verfahrens - begrif3t (Thienel, Verfassungsrechtliche Grenzen fur das vereinfachte
Genehmigungsverfahren nach § 359 GewO ZfV 2001/1558; Kerschner, Nachbarschaftsrecht Kompakt, Praxis und
Theorie, 64; derselbe etwa auch zuletzt in der Entscheidungsbesprechung RdU 2008, 71;B. Raschauer
Umweltschutzrecht [1988], 33 ff; derselbe, Anlagenrecht und Nachbarschutz aus verfassungsrechtlicher Sicht ZfV 1999,
506 ff; Musger, Verfahrensrechtliche Bindungswirkung und Art 6 MRK JBl 1991, 499 ff [505];Gimpel-Hinteregger,
Grundfragen der Umwelthaftung [1994], 293; Oberhammer in Schwimann ABGB3 8 364a Rz 3; Kohl, Fluglarm [2005],
107; Postl, Nachbarrechtliche Abwehranspriiche gegen die Errichtung von Handymasten [2001], 135).

So wird etwa darauf hingewiesen, dass die von der Verwaltungsbehérde zu treffende Abwagung zwischen den
offentlichen Interessen und den Interessen des einzelnen Nachbarn ohne dessen Mdéglichkeit, diese Interessen im
Verwaltungsverfahren zu artikulieren, nicht effektiv erfolgen kann (etwa Wilhelm, lonisierende Strahlung als
grenzlberschreitende Immission, JBI 1986, 700) und auch gleichwertige Projektalternativen, die aber eine geringere
Belastung bedeuten, nicht aufgezeigt werden koénnen (Funk, inFunk/Novak/Aicher, Militérische Luftfahrt und
Verfassung, 27). Der Anlagenbetreiber habe den Vorteil eines vereinfachten und verkirzten Verwaltungsverfahrens,
musse sich aber mit allfélligen beeintrachtigten Nachbarn im Unterlassungsverfahren (vgl zur umfassenden Abwagung
zwischen offentlichen und privaten Interessen: Musger aaO, 505) auseinandersetzen oder sich durch Vereinbarungen
absichern (Lindner, Privates Umweltrecht - Ausgewdhlte Fragen des Nachbarrechts und der Umwelthaftung, in
Raschauer/Wessely, Handbuch Umweltrecht [2006], 67).

11.4.5.2. Hingegen wird von anderen Teilen der Lehre Gpielblchler in Rummel ABGB3 & 364a Rz 4; Wessely, Eckpunkte
der Parteistellung: Wegweiser fur Gesetzgebung und Vollziehung [2008], 104 ff; Muzak, Zustandigkeit ordentlicher
Gerichte bei Unterlassung der Vorschreibung nachtraglicher Auflagen durch die Gewerbeordnung? AnwBI 1997, 19 ff)
im Wesentlichen die Ansicht vertreten, dass es Sache des o6ffentlichen Rechts sei, in welcher Weise es auf die
Interessen der betroffenen Anrainer Ricksicht nehme. Der Genehmigungsbescheid entfalte nach &8 364a ABGB
Tatbestandswirkung und sei insoweit bindend fir die Gerichte. Eine nachfolgende gerichtliche Untersagung bedeute
im Ergebnis eine Abanderung der verwaltungsbehdrdlichen Entscheidung und widerspreche dem Grundsatz der
Trennung von Justiz und Verwaltung nach Art 94 B-VG (Mayer, Kontrolle der Verwaltung durch die ordentlichen
Gerichte? OZW 1991, 97 - allerdings zu einem Anderungsvorschlag zu § 364a ABGB; Muzak aaO, 20 f; Walter, Die
Funktionen der Hochstinstanzen im Rechtsstaat, RZ 1999, 58 ff). Allfallige Mangel des Verwaltungsverfahrens seien dort
durch eine entsprechende Normenkontrolle durch den Verfassungsgerichtshof zu beheben (Davy, Gefahrenabwehr im
Anlagerecht 1990, 657 f; N. Raschauer, Das vereinfachte Betriebsanlagengenehmigungsverfahren [8 359b] GewO im
Gefolge jungster hdchstgerichtlicher Entscheidungen RdU 2005/56, 105, 110; Wessely, Eckpunkte der Parteistellung
[2008], 110) oder seien diese Verwaltungssachen ebenfalls ,Tribunalen” im Sinne der EMRK zuzuweisen (Muszak aaO).
Der Gesetzgeber nehme eben in bestimmten Bereichen eine generelle antizipierte Interessenabwagung auch unter
Einbeziehung der Interessen der Anrainer vor (N. Raschauer aaO, 105; dhnlichWessely aaO, 106 f). Jedenfalls wird der
Vorrang des Verwaltungsverfahrens dort bejaht, wo es um den Vollzug einer hoheitlichen Staatsaufgabe, wie etwa um
einen Militarflugplatz, geht (Funk, in Funk/Novak/Aicher, Militarische Luftfahrt und Verfassung, 40; zur Unzulassigkeit
des Rechtswegs: 1 Ob 10/88 = SZ 61/88).

[1.4.5.3. Teilweise werden auch differenzierte Auffassungen vertreten. So propagiert etwaWagner (Betriebsanlage im
zivilen Nachbarrecht 1997, 143 ff), dass 8 364a ABGB im Rahmen eines beweglichen Systems auszulegen und eine
Abwagung zwischen dem jeweiligen Grad der offentlichen Interessen am Betrieb bestimmter Anlagen und dem
Ausmald der Berucksichtigung der von diesem Betrieb betroffenen Nachbarn in dem der jeweiligen Bewilligung
zugrundeliegenden Verwaltungsverfahren sowie den verfahrensrechtlichen Beteiligungsméglichkeiten der betroffenen
Nachbarn vorzunehmen sei. Dabei werden aber etwa Betriebe, die dem Gemeinwohl dienen, auch ohne
entsprechende Verfahrensbeteiligung der Nachbarn als dem § 364a ABGB gleichwertig angesehen, wenn die
Interessen der Nachbarn bertcksichtigt werden mussen. Anders wird dies beurteilt, wenn blo3 ein mittelbares
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offentliches Interesse an diesen Anlagen besteht (Wagner aaO; ahnlich auch Aicher in Funk/Novak/Aicher, Militarische
Luftfahrt, 129 - keine Untersagung, nur Entschadigung; Kohl, Fluglarm, 108; zur differenzierten Ausgestaltung der
Parteistellung aber auch Musger aaO).

I1.4.6. Parteistellung im Genehmigungsverfahren als Voraussetzung fur die Anwendung von§ 364a ABGB

Zusammengefasst stellt sich vorweg die Frage, ob die mangelnde Berucksichtigung der ,nachbarrechtlichen” Aspekte
- die ja auch eine Einschrankung des emittierenden Nachbarn (Anlagenbetreiber) darstellen - eine Einschrankung in
#Civil rights” bedeutet, Gber die zufolge der Art 6, 13 EMRK in einem ,fairen” Verfahren unter Beteiligung des gestorten
Nachbarn zu entscheiden ist. Ausgehend davon ist die Frage zu beurteilen, ob die mangelnde Parteistellung im
Verwaltungsverfahren dazu zu flihren hat, dass vor den Zivilgerichten die vom Betrieb der Anlage ausgehenden
Immissionen untersagt werden kdnnen oder ob die Parteistellung im Verwaltungsverfahren - allenfalls im Rahmen
eines Normenprufungsverfahrens vor dem Verfassungsgerichtshof - durchgesetzt werden muss.

11.4.6.1. Schutzbereich der Art 6, 13 EMRK

Zur Frage der Abgrenzung der durch die EMRK (und nunmehr auch die Grundrechtscharta; vgl zum
Anwendungsvorrang EuGH 19. 10. 2010 RS C-555/07 Kukukdeveci; zur Anwendung auch RIS-JustizRS0106868)
geschitzten Bereiche ist darauf zu verweisen, dass schon die Eigentumsgarantie selbst eine geschitze Position iSd
Art 6 EMRK begrindet (Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention4, 333). Ein auf individualisierten
Kriterien beruhender Eingriff in die allgemein sonst bestehenden Eigentumsrechte (Immissionen nur im Rahmen der
,Ortslblichkeit”), der eine Beeintrachtigung der Liegenschaft und deren Bewohner bewirkt, bedarf der Méglichkeit der
Uberprifung durch den Betroffenen (zum Erfordernis eines effektiven Rechtsmittels vgl etwa die Entscheidung der
GroRBen Kammer des EGMR vom 8. 7. 2003, Bsw 36022/97, Rs Hatton = RIS-Justiz RS0121732; Enndckl/Painz aa0, 165).

I1.4.6.2. Zuordnung des Schutzes zu den verschiedenen Verfahren. Grenzen der Bindung bei Vorfragen und der

Tatbestandswirkung.

Die Verpflichtung, einen verfahrensrechtlichen Schutz bei Rechtseingriffen zu gewahren, besagt aber noch nicht, dass

dies nur in einem Verfahren erfolgen kann. Steht es dem Gesetzgeber doch auch frei zu trennen und die allgemeine
Zulassigkeit gewisser Tatigkeiten unter dem Aspekt der Offentlichen Interessen in einem Verwaltungsverfahren zu

prifen, die Entscheidung Uber die Zulassigkeit von konkreten Eingriffen in die individuellen Rechtspositionen anderer

Burger aber der Entscheidung in einem Zivilrechtsverfahren zu Gberlassen. Wenn die Verfahrensgegenstande getrennt

sind, so entspricht der Gesetzgeber damit durchaus auch dem Verfassungsgebot der klaren Zustandigkeitsverteilung

(VfSlg 11.287; VfSIg 15.106).

Das Gericht hat dann, wenn bloB die Wahrnehmung der offentlichen Interessen dem Verwaltungsverfahren
zugewiesen ist und nicht nur an das Vorliegen des Verwaltungsbescheides als Tatbestand angeknlpft wird, die
verwaltungsrechtliche Vorfrage entweder selbst oder in Bindung an einen bereits vorliegenden Bescheid der
Verwaltungsbehoérde zu entscheiden (zur Negatorienklage beim Gemeingebrauch 1 Ob 126/09z; hingegen RIS-Justiz
RS0009811; RS0012140 zur Durchsetzung des Gemeingebrauchs).

Andererseits kann der Gesetzgeber aber in gewissem Rahmen auch die Entscheidung Uber alle Fragen einem
Verwaltungsverfahren zuordnen, womit die in ihren Rechten nach & 364 ABGB beeintrachtigten Anrainer dann nach § 8
AVG Parteien dieses Verfahrens sind, weil ihre ,rechtlichen Interessen” betroffen sind (vgIDavy aaO, 650 f; allgemein
Walter/Thienel/Zeleny, Die Osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze, 53;1 Ob 126/09z zur Entscheidung Uber
den Umfang des Gemeingebrauchs auch auf Privatgrundsticken).

Eine allfallige Bindung der Zivilgerichte an die Vorfragenentscheidung der Verwaltungsbehdrde ist allerdings - soweit
es sich um den durch die EMRK geschitzten Bereich handelt - ebenfalls nur bei einer entsprechenden Beteiligung der
Parteien an einem Art 6 EMRK entsprechenden Vorverfahren zuldssig (RIS-Justiz RS0097968 zu § 268 ZPO; vgl etwa auch
Kerschner, Art 6 MRK und Zivilrecht, JBI 1999, 698 zum Demolierungsbescheid).

Aus der Sicht der Art 6, 13 EMRK macht es aber auch keinen Unterschied, wenn der Gesetzgeber gewisse
Tatbestandteile nicht nur der Verwaltungsbehorde zur Entscheidung zuweist (Vorfrage), sondern Uberhaupt gleich an
das Vorliegen der Entscheidung der Verwaltungsbehdrde als Tatbestandselement - ,genehmigte Anlage” - (dazu
Muzak aa0, 26) anknupft (Musger aaO, 423 ff). Dies wird nur dort als gerechtfertigt angesehen, wo es im Wesentlichen
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um die Interessen des Antragstellers oder der Allgemeinheit und um Fragen geht, die allseitig mit endgultiger Wirkung
geklart werden mussen, aber eine Beteiligung ,aller Betroffener” auf besondere Schwierigkeiten sto3t (Musger aaO; vgl
allerdings im Folgenden auch zur Moglichkeit des UVP-Verfahrens).

1.4.6.3. Interpretation des8 364a ABGB unter Heranziehung der verwaltungsrechtlichen Regelungen und
Bertcksichtigung der verfassungsrechtlichen sowie europarechtlichen Vorgaben.

11.4.6.3.1. Im Hinblick auf den weiten Parteibegriff des AVG (,rechtlichen Interessen”) wird dabei auch darauf verwiesen,
dass es sich um eine Art ,Henne/Ei", Problematik handelt, weil dann, wenn tatsachlich Uber ,zivilrechtliche” Anspriiche
im Verwaltungsverfahren zu entscheiden ist, wohl die Parteistellung zu bejahen ist, wahrend umgekehrt dann, wenn
das Verwaltungsverfahren diese Interessen nicht mit zu bertcksichtigen hat, auch nicht Uber die ,Genehmigung” der
Anlage unter ,zivilrechtlichen” Aspekten iSd § 364a ABGB entschieden wird (vgl dazu Wessely aaO, 103 ff).

11.4.6.3.2. Einheit der Rechtsordnung

Gerade unter Berucksichtigung dieses Aspekts ist in Erinnerung zu rufen, dass vom Grundsatz der ,Einheit“der
Rechtsordnung (etwa RIS-JustizRS0008856; RS0074824; RS0116996) auszugehen und daher§ 364a ABGB im
Zusammenhalt mit den jeweiligen verwaltungsrechtlichen Bestimmungen zu interpretieren ist. Steht es doch dem
Bundesgesetzgeber frei, auch im verwaltungsrechtlichen Kontext Abanderungen zivilrechtlicher Anspriche
vorzusehen. Im Hinblick auf die allgemeine Formulierung des § 364a ABGB (,Genehmigung der Anlage”, ,behdrdliche
Verhandlung”) wird aber davon auszugehen sein, dass den jeweiligen Verwaltungsvorschriften entnommen werden
muss, ob auch eine ,Genehmigung” unter Einbeziehung der ,zivilrechtlichen” Aspekte erfolgen soll, oder ob insoweit
die Uberpriifung den Zivilgerichten vorbehalten bleibt.

I1.4.6.3.3. Trennbarkeit der Verfahrensgegenstande

Insoweit kann also zwischen dem 6&ffentlich-rechtlichen Drittschutz (allgemeine Kriterien, Prognoseentscheidung) und
dem Individualrechtsschutz (tatsachliche Einwirkung, ,Ortsublichkeit”) - gerade auch aus dem Aspekt des Mangels der
Parteienidentitat (N. Raschauer aaO, 110) durchaus unterschieden werden; es handelt sich also um ,verschiedene
Sachen” (Davy aa0, 646 ff, 655; Gimpel-Hinteregger, Grundfragen aaO, 293; vgl dazu, dass selbst zu§ 357 GewO davon
ausgegangen wird, dass Einwendungen sowohl auf 6ffentliches als auch privates Recht gestltzt werden kdnnen:
Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur Gew(Q2, § 357 Rz 4; zur Differenzierung nach den in den jeweiligen
Verwaltungsmaterien zu prifenden Aspekten B. Raschauer, Umweltschutzrecht, aaO, 35). Die mangelnde Identitat der
+Rechtssache” erhellt auch daraus, dass es nach § 364a ABGB ja dem ,Stdrer” iberlassen bleibt, in welcher Form er auf
das Verbot der Immissionen auf das andere Grundstick reagiert (RIS-Justiz RS0010526 mwN; 8 Ob 135/06w mwN), dies
also durchaus in einer Form erfolgen kann, die den Betrieb der Anlage weiter ermdglicht. Das 6ffentliche Interesse am
Umweltschutz und die privaten Interessen der Anrainer stellen durchaus unterscheidbare Aspekte dar. So wurde ja
auch vertreten, dass die Wahrnehmung der offentlichen Interessen nicht nur davon abhangig sein soll, dass sich
Private zur Rechtsdurchsetzung entschlieRen oder sich etwa im Rahmen anderer Zusagen mit dem Anlagenbetreiber
einigen (Linder, Privates Umweltrecht - ausgewahlte Fragen des Nachbarrechts und der Umwelthaftung in
Raschauer/Wessely, Handbuch Umweltrecht, 50; ahnlichKerschner, Nachbarrecht, JBl 1994, 786).

11.4.6.3.4. Verfassungs- und europarechtliche Vorgaben.

Eine - auch nach der Rechtsprechung des EGMR durchaus im weiten Ermessen mogliche - Interessenabwagung beim
Eingriff ua in das Eigentumsrecht erfordert eine inhaltliche Beurteilung der maf3geblichen Parameter, jedenfalls aber
die inhaltliche Festlegung des Ergebnisses der Abwagung. Dies kann etwa durch eine konkrete gesetzliche Festlegung
- auf deren Grenzen ist hier nicht einzugehen - oder durch individuelle Rechtsakte, die sich bloR im Rahmen
gesetzlicher Vorgaben zu halten haben bzw auf diesen fullen, geschehen. Beim Verfahren zur Erlassung dieser
individuellen Rechtsakte mussen dann aber auch die verfahrensrechtlichen Vorgaben der Art 6 und 13 EMRK beachtet
werden.

11.6.4.3.5. Bedeutung fur die Interpretation von § 364a ABGB iVm den verwaltungsrechtlichen Bestimmungen:

Im Hinblick auf die véllige Unterschiedlichkeit der ,Anlagen” und der Betroffenheit kann allein auss 364a ABGB keine
Absicht des Gesetzgebers zu einer antizipierten inhaltlichen (materiellen) Interessenabwagung erblickt werden, wie sie
etwa § 2 LuftfahrtG, der allgemein ohne inhaltlich zu differenzieren die Servitut der Freiheit des Luftraumes festlegt,
enthdlt. Bei den Anlagen wird durchaus nach den jeweiligen individuellen Interessen und Vorgaben inhaltlich
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differenziert. Bei der ,Anlagengenehmigung” wird dies aber nicht in 8 364a ABGB inhaltlich festgelegt. Die Eingriffe in
das Recht nach§ 364 ABGB fuBen auf Konkretisierungen im Einzelfall, die sich aus den jeweiligen
verwaltungsrechtlichen Bestimmungen ergeben. Im Hinblick auf die Trennbarkeit des &ffentlich-rechtlichen
Drittschutzes (allgemeine Kriterien, Prognoseentscheidung) und des Individualrechtsschutzes ist nur aus den
verwaltungsrechtlichen Bestimmungen ersichtlich, ob durch das jeweilige Verwaltungsverfahren nur der &ffentlich-
rechtliche Drittschutz abgedeckt werden soll oder auch der Individualrechtsschutz. Nur im letzteren Fall ist davon
auszugehen, dass es sich auch um eine genehmigte Anlage im Sinne der flr den Individualrechtsschutz malRgeblichen
Bestimmung des § 364a ABGB handelt. Dem Gesetzgeber ist im Sinne der verfassungs- und europarechtskonformen
(RIS-Justiz RS0008793; im Ubrigen zur Vorrangwirkung RIS-JustizRS0109951) Interpretation zu unterstellen, dass er zur
Prifung der RechtmaRigkeit solcher ,individueller” Eingriffe ein den Art 6, 13 EMRK im Sinne der oben dargestellten
Rechtsprechung entsprechendes Verfahren zur Verfligung stellt oder diesen Eingriff nicht anstrebt.

Die Entscheidung des Gesetzgebers, im Verwaltungsverfahren nicht Gber eine allféllige Einschrankung der
individualrechtlichen  Unterlassungsanspriche (8 364a iVm den verwaltungsrechtlichen Bestimmungen)
mitzuentscheiden, kann also - wie bereits in den Vorentscheidungen im Ergebnis zugrundegelegt - auch dadurch
erfolgen, dass der Gesetzgeber (die Rechtsprechung des zur Auslegung zustandigen Verwaltungsgerichtshofs), eine
Parteistellung der betroffenen Eigentiimer verneint und damit zum Ausdruck bringt, dass eben Uber keine ,rechtlichen
Interessen” dieser Nachbarn iSd § 8 AVG zu entscheiden ist.

Auch der Ansatz des § 364a Satz 2 ABGB, selbst ,Umstande”, auf die bei der ,behérdlichen Verhandlung” ,keine
Racksicht” genommen wurde, fir die Haftung ausreichen zu lassen, spricht daflr, dass der Gesetzgeber davon
ausgeht, dass es den betroffenen Anrainern im Ubrigen grundsitzlich méglich ist, diese Umstidnde in der
+Verhandlung” zu relevieren und der Abwagung durch die Behorde zuzufiihren.

Schon bei teleologisch-systematischer Betrachtung, aber auch unter Beachtung des Gebotes der
verfassungskonformen und auch der europarechtskonformen Interpretation, fehlt es also bei einer mangelnden
Beteiligungsmoglichkeit eines betroffenen Nachbarn (,behérdliche Verhandlung” iSd § 364a ABGB) am Vorliegen einer
.behdrdlich genehmigten Anlage” iSd § 364a ABGB und bleibt es weiter beim Grundtatbestand des§ 364 ABGB. Die
Entscheidung Uber die Frage der ,Ortslblichkeit” und Uber einen allfalligen Untersagungsanspruch nach § 364 ABGB
liegt bei den Gerichten. Eine ,Aufldsung” der Individualinteressen im Sinne des , Allgemeinwohls” (Davy aaO, 658) bzw
der Verschiebung vom Privaten in das &ffentliche Immissionsabwehrrecht (Linder aaO, 65; ahnlich im Sinne einer
LUmwandlung” - Wessely, Eckpunkte der Parteistellung, 101) wurde vom Gesetzgeber nicht angestrebt und eine
Zuweisung der Entscheidung gegenlber den betroffenen Nachbarn an die Verwaltungsbehdrde nicht vorgenommen.

Dass die Sachlichkeit der Einschrankung der Parteistellung im 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungsverfahren trotzdem
zu Uberprifen ist, kann schon aus der Berechtigung der Mitwirkung auch unter den dort gepriiften Aspekten und der
Unterschiedlichkeit der verfahrensrechtlichen Aufwendungen, Risken und Wirkungen (praventiv, reaktiv) erklart
werden (Thienel aa0O, 721 unter Hinweis auf VfGHG 87/00 = VfSIg 16.103; Wessely, Eckpunkte der Parteistellung, 99).

1.4.6.3.6. Von der Zustandigkeit der Gerichte ausgenommen sind allerdings jene Falle, in denen zwar ein
nachbarrechtlicher Eingriff behauptet wird, in denen es aber im Ergebnis um ein Begehren auf Unterlassung
hoheitlichen Handelns oder der Beseitigung der Folgen hoheitlichen Handelns geht, das den Verwaltungsbehdrden
zugewiesen ist. Insoweit fehlt es an der Zustandigkeit der Gerichte (RIS-Justiz RS0010522; SZ 61/88 - Militarflugplatz;
16 Ok 3/03; RIS-Justiz RS0049882 zur Abgrenzung nach den rechtstechnischen Mitteln).

1.4.6.3.7. Zweifel an der Abgrenzung von8& 364a ABGB im Zusammenhang mit den verwaltungsrechtlichen
+~Anlagengenehmigungen” kdnnten sich dort ergeben, wo das Verwaltungsrecht - anders als hier (vgl dazu unten) - eine
Betriebspflicht vorgibt, die - zwingend - Immissionen verursacht, die die Grenzen der ,Ortsublichkeit” Gberschreiten. In
diesen Fallen kénnte die Interpretation des Zusammenspiels der verschiedenen Rechtsbereiche ergeben, dass doch
auch Uber die Interessen der betroffenen Nachbarn im Verwaltungsverfahren mit zu entscheiden ist. Primar kdnnte
deren Parteistellung vor den Gerichtshdfen des 6ffentlichen Rechts durchzusetzen sein. Darauf muss jedoch hier nicht
weiter eingegangen werden.

I1.4.7. Auslegung der ,Ortsublichkeit” in 8 364 ABGB

1.4.7.1. Wechselspiel zwischen der Entwicklung des offentlich-rechtlichen Raums und den Immissionen auf
Privatgrundsticke
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Andererseits stellt sich aber auch die Frage, inwieweit die ¢ffentlichen Interessen, die in dem ja regelmaliig viel
umfassender die verschiedensten Parteien erfassenden Verwaltungsverfahren in geordneter Form berlcksichtigt und
geregelt werden, im zivilgerichtlichen Verfahren Berlcksichtigung finden kdénnen (allgemein zum besonderen
offentlichen Interesse an der Entwicklung der Infrastruktur Ennéckl/Painz aaO, 167, auch zum weiten Spielraum bei der
Abwagung zwischen offentlichen Interesse und Privatinteressen nach der Rechtsprechung des EGMR).

11.4.7.2. Dazu bietet es sich an - wie bereits teilweise auch aus Vorentscheidungen entnehmbar (etwa6 Ob 668/81 = SZ
54/158 ) - diese allgemeinen Interessen auch bei der Beurteilung der ,Ortsublichkeit” mit einzubeziehen (RIS-Justiz
RS0010678). Handelt es sich doch beim Begriff der ,Ortsiblichkeit” um einen wertungsabhangigen Rechtsbegriff (RIS-
Justiz RS0010577 [T7]; 7 Ob 286/03i; 4 Ob 9/10t), der auch unter Berucksichtigung der im Zusammenhang stehenden
Rechtsbereiche auszulegen ist. Insoweit kann die ,Ortsublichkeit” auch nicht nur statisch verstanden werden,
sondern - wie auch in den Vorentscheidungen im Ergebnis zugrundegelegt (etwa 6 Ob 668/81 = SZ 54/158; 5 Ob 120/70
- Anpassung an zeitbedingte Verkehrsbedurfnisse) - auch mit Berucksichtigung des bereits angelegten Potentials einer

Entwicklung.

11.4.7.3. Die 6ffentlich-rechtliche Zuldssigkeit kann einen gewissen Indizcharakter haben (Gimpel-Hinteregger aaO, 302;
Oberhammer in Schwimann ABGB3 § 364 Rz 17; Kind aaO, 88 305 f; 3 Ob 201/99a). So hat der Oberste Gerichtshof ja
auch unter Berucksichtigung der deutschen Judikatur und Lehre bereits ausgesprochen, dass im Rahmen der Prifung
der Beeintrachtigung der ortsublichen Benultzung auch zu beachten ist, dass das Nachbarrecht einen sozialrelevanten
Interessenausgleich gebietet. Die Frage nach der Wesentlichkeit der Beeintrachtigung ist vom Standpunkt eines
verstandigen Durchschnittsmenschen aus zu beantworten, der auch auf die allgemeinen Interessen und
gesellschaftlich bedeutsamen Gesichtspunkte wenigstens Bedacht nimmt (1 Ob 6/99k; 7 Ob 286/03i - Klavierspielen).
Der Interessenausgleich erfordert von beiden Seiten gegenseitige Rulcksichtnahme und Toleranz, um einen
akzeptablen Ausgleich der gegenlaufigen Interessen zu finden (1 Ob 6/99k, 7 Ob 286/03i). Daraus ist aber auch
abzuleiten, dass der ,Storer” alle zumutbaren MalRnahmen zu setzen hat, um die Belastung fur die gestérten Anrainer
moglichst gering zu halten.

11.4.7.4. In diesem - eingeschrankten - Sinn kann auch die Entscheidung der Verwaltungsbehérde Bedeutung fur das
gerichtliche Verfahren haben, weil sie ja Ausdruck des allgemeinen - o&ffentlichen - Interesses sein kann
(,Bedachtnahme"”), aber keine bindende Entscheidung Uber die Einwendungen, die auf den individualrechtlichen
Positionen des betroffenen Nachbarn beruhen, darstellen soll. Die Grenzen des Entwicklungspotentials des
Ortsgebrauchs sind aber eng zu sehen. Wird doch selbst bei bloBen Eigentumsbeschréankungen, die nicht den
Wesensgehalt des Grundrechts auf Eigentum berlhren und im o&ffentlichen Interesse gelegen sind, zwar die
allgemeine Verpflichtung zur Leistung einer Entschadigung verneint (zu den Grenzen aus der Ablehnung von
unzumutbaren ,Sonderopfern” etwa zuletzt8 Ob 35/09v unter Hinweis aufKorinek inKorinek/Holoubek,
Bundesverfassungsrecht Art 5 StGG Rz 50 ff; Ohlinger Verfassungrecht7, Rz 880), aber doch gefordert, dass die
Eigentumsbeschrankungen verhaltnismal3ig und erforderlich sind (zuletzt etwa 8 Ob 35/09v unter Hinweis auf
Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassung

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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