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l. Einleitung

Es gibt viele Griinde, die zum Streit zwischen Nachbarn fihren kénnen.

Als wohl massivste Beeintrachtigung wird empfunden, wenn der Nachbar (oder auch ein véllig
Fremder) die Grenzen des Eigentums oder des Besitzes nicht respektiert. Nattrlich muss man es
nicht dulden, dass fremde Autos am eigenen Grundstlck parken. Jeder kann sich auch dagegen
wehren, wenn sein Grundstiick vom Nachbarn oder anderen Personen widerrechtlich benitzt wird; sei
es dass diese darauf fahren oder gehen oder der Nachbar auf dem fiir ihn fremden Grund seinen Mist

oder auch andere Gegenstande lagert.

Die meisten Beschwerden Uber Nachbarn richten sich aber gegen Beeintrachtigungen durch Larm, zB
durch das Klavierspielen des Nachbarn oder seine laute Stereoanlage. Auch Tiere sorgen sehr oft fur
Konflikte, zB ein bellender Hund, der die Nachtruhe stort, oder die Nachbarskatze, die ihren Kot in den

Garten der angrenzenden Hauser hinterlasst.

Manchmal liegt eine Beeintrachtigung in Baumen und Strauchern des Nachbarn, die unerwiinschten

Schatten im eigenen Garten werfen oder deren Aste liber den eigenen Grund hangen.

Das Beste bei Konflikten mit Nachbarn ist nattirlich, wenn man sich mit ihnen aussprechen kann und
gemeinsam eine Losung findet. Sinnvoll ist es auch, sich iber die Rechtslage zu informieren.
Ansprechstelle dafir sind neben Rechtsanwalten auch rechtlich geschulte Personen an den
Bezirksgerichten, die am Amtstag - jeweils ein (Halb-) Tag in der Woche — fur unentgeltliche
Rechtsauskinfte zur Verfigung stehen. Aber auch das oértliche Gemeindeamt und die
Bezirkshauptmannschaft (bzw das Magistrat) sowie die Sicherheitsbehérden (Polizei) kdnnen

Ansprechpartner bei Nachbarschaftskonflikten sein.

Il. Storung des Besitzes

Der Besitz ist nach dem Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuch (ABGB) so definiert: Wer eine Sache
in seiner Macht oder Gewahrsame hat, heil3t Inhaber. Hat der Inhaber einer Sache den Willen, sie als

seinige zu behalten, so ist er ihr Besitzer.

Man kann aber auch Besitzer von ,unkdrperlichen* Sachen sein, zB der Besitzer von Rechten. Solche

besitzfahigen Rechte, die fur eine dauernde Auslibung geeignet sind, sind zB Miet- oder Pachtrechte.

Daher ist auch der Mieter einer Wohnung, eines Geschaftsraumes oder eines Parkplatzes als

Besitzer anzusehen.

Weitere besitzfahige Rechte, die fiir eine dauernde Auslibung geeignet sind, sind ,Dienstbarkeiten®.
Eine ,Dienstbarkeit” (auch ,Servitut‘ genannt) ist ein (beschranktes) Nutzungsrecht an einer fremden
Sache. Die wichtigste Dienstbarkeit (vor allem im landlichen Gebiet) ist das Wegerecht, also das
Recht, tber ein fremdes Grundstlick zu gehen und/oder zu fahren. Weitere Dienstbarkeiten sind etwa

das Wohnrecht und das Fruchtgenussrecht. Grundlage eines solchen Rechts ist in der Regel ein
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Vertrag zwischen dem Eigentimer des Grundstlickes und der Person, die dann zur Austibung der

Servitut berechtigt ist. Auch dieser Servitutsberechtigte ist Besitzer.

Das wichtigste Schutzinstrument fiir einen Besitzer stellt der gerichtliche Besitzschutz (§ 339 ABGB)
dar: ,Der Besitz mag von was immer fir einer Beschaffenheit sein, so ist niemand befugt, denselben
eigenmachtig zu storen.” Das Gesetz schitzt damit den Besitz(er) gegen jeden eigenmachtigen
tatsachlichen Angriff einer anderen Person. Der Besitzschutz wirkt sozusagen gegen die private

Gewalt. Der Besitzer ist damit sogar gegen einen eigenmachtigen Eingriff des Eigentimers geschiitzt.

Dieser Schutz wird in einem besonders ausgestalteten und sehr raschen Verfahren verwirklicht, dem
so genannten Besitzstérungsverfahren, fir das es Sonderbestimmungen im Gesetz gibt. Wenn
jemand einen anderen auf Unterlassung der Besitzstérung klagt, muss der Klager nur seinen

bisherigen Besitz und die Verletzung des Besitzrechts durch den Beklagten beweisen.

Je nachdem, ob der Besitz gestort oder sogar entzogen wird, spricht man von Besitzstérungsklage

oder Besitzentziehungsklage.

Die Klage ist binnen 30 Tagen ab Kenntnis der Besitzstorung (oder der Besitzentziehung) und
Kenntnis der Person, die den Besitz stort bzw entzieht, einzubringen. Die Besitzstérungsklage ist auf
Wiederherstellung des vorigen Zustandes und — sofern Wiederholungsgefahr besteht - auf die
Untersagung kunftiger Eingriffe gerichtet. Im Besitzstdrungsverfahren wird nur erdrtert, ob der Klager

den so genannten ruhigen Besitz hatte und ob der Beklagte den Besitz gestort hat.

Beispiel: Herr Schranz hat eine Wohnung und einen Autoabstellplatz in einer
Wohnungseigentumsanlage gemietet. Nach einiger Zeit stellen aber Wohnungseigentimer,
manchmal sogar sein Vermieter, und auch andere Mieter ihnre PKWs immer wieder auf dem
von Herrn Schranz gemieteten Abstellplatz ab, sodass dieser seinen PKW mehrere Strallen
weiter parken muss. Gegen alle Personen (auch gegen seinen Vermieter, also gegen den

Eigentimer des Parkplatzes) kann Herr Schranz mittel Besitzstérungsklage vorgehen.

Im Besitzstérungsverfahren wird tbrigens nicht geprift, ob die im Besitz gestérte Person Gberhaupt
ein Recht zum Besitz hatte. Das hat seinen Grund darin, dass das Gesetz schnelle Abhilfe gewahren
will und daher komplizierte Beweisfliihrungen ausschlieRen mdéchte. Einziges Ziel des
Besitzstérungsverfahrens ist die Wiederherstellung des ,ruhigen Besitzstandes®. Der Besitzschutz wird
in der Regel auch dem unrechtmafigen und unredlichen Besitzer gewahrt, weil der wirklich

Berechtigte den Klageweg hatte wahlen sollen.

Beispiel: Herr Huber vermietet seine Eigentumswohnung mit einem befristeten Vertrag an
Frau Maier. Der befristete Mietvertrag lauft gemaf der Mietvereinbarung am 31.10. ab. Frau
Maier zieht aber zum vereinbarten Termin aus der Wohnung nicht aus und stellt die Wohnung
— entgegen der Vereinbarung im Mietvertrag - nicht an Herrn Huber zuriick. Als Frau Maier die
Zeit vom 5.11. bis 8.11. bei ihren Eltern verbringt, I&sst Herr Huber die Tur zur Wohnung durch
einen Schlosser 6ffnen und raumt eigenmachtig die Wohnung leer. Zusatzlich tauscht er das
Schloss aus. Als Frau Maier am 9.11. vor der versperrten Tir steht, bringt sie sofort eine
Besitzstorungsklage gegen Herrn Huber ein. Frau Maier wird Recht gegeben. Herr Huber

muss den vorherigen Zustand wiederherstellen, die Wohnung fiir Frau Maier 6ffnen und ihr die
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Mébel in die Wohnung zurtickstellen. Das Gericht prift nur, ob Frau Maier vorher einen
ruhigen Besitz hatte, was ja tatsachlich so war. Im Besitzstérungsverfahren wird nicht gepruft,
ob der Mietvertrag von Frau Maier schon abgelaufen war und sie widerrechtlich die Wohnung
nicht geraumt hat. Herr Huber ist darauf zu verweisen, gegen Frau Maier eine
Raumungsklage einzubringen (weil diese ja trotz Ablauf des Mietvertrages weiter die

Wohnung benditzt).

Auch Eigentimer, denen noch andere Mittel zur Verfligung stehen, Stérungen in ihrem Eigentum

abzuwehren, wahlen wegen des schnellen Verfahrensablaufes oft die Besitzstérungsklage.

lll. Abwehr von Eingriffen in das Eigentum

Zuerst noch ein paar grundsatzliche Bemerkungen zum Eigentum an sich.

Das Eigentumsrecht

Als Eigentum bezeichnet man haufig die Sachen selbst. So definiert § 353 ABGB das Eigentum im
objektiven Sinn: Alles was jemandem zugehort, alle seine korperlichen und unkérperlichen Sachen

heif’en sein Eigentum.

Der Begriff des Eigentums wird aber auch im Sinn von Eigentumsrecht verwendet: Als ein Recht
betrachtet ist Eigentum die Befugnis, mit der Substanz und den Nutzungen einer Sache nach Willkir
zu schalten und jeden anderen davon auszuschlieRen (Eigentum im subjektiven Sinn). Ein Eigentimer
darf die Sachen beliebig gebrauchen oder zerstéren; er darf tGber sie auch rechtsgeschaftlich

verflgen, sie also verkaufen, verpfanden oder vererben.

Nach dieser Definition ist das Eigentumsrecht eigentlich ein ganz unbeschranktes, gegen jedermann
geschutztes Recht an einer Sache. Jedoch darf man nicht Gbersehen, dass jeder Eigentiimer Mitglied
der Gesellschaft ist. Entsprechend der allgemeinen Wertungen der Gesellschaft, die ja in den
Gesetzen zum Ausdruck kommen, gehen manchmal die Interessen der Allgemeinheit den Interessen

einzelner Personen vor.

Eine schrankenlose Austibung des Eigentumsrechtes wirde in vielen Fallen wohl auch zur
Beeintrachtigungen anderer Eigentumsrechte fihren. Vor allem beim Grundeigentum gibt es starke
Beschrankungen des Eigentumsrechtes. So darf etwa der Eigentimer eines Grundsttickes nicht eine

Baugrube auf seinem Grundstiick so ausheben, dass das Nachbarhaus einstirzt.

Allgemein kann man sagen, dass das Eigentumsrecht nur so ausgeiibt werden darf, dass
dadurch weder in die Rechte eines Dritten eingegriffen wird noch in gewisse allgemeine

Interessen.
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Der Schutz des Eigentums

a) Die eigentliche Eigentumsklage (§ 366 ABGB)

Diese Klage ist eine Klage des nicht (mehr) besitzenden Eigentiimers gegen den Inhaber (Besitzer)

auf Herausgabe der Sache.

Beispielsweise ware das die Klage des Eigentliimers eines Pkw gegen den Dieb, der ihm das Auto
gestohlen hat. Dieser Dieb ist ja — da er die Sachherrschaft iiber das Auto hat — als Besitzer

anzusehen, naturlich ist er aber nicht der Eigentimer.

Der Eigentimer dringt mit seiner Eigentumsklage (Klage auf Herausgabe der Sache) aber dann nicht
durch, wenn der Beklagte ein Recht zum Besitz (zur Innehabung) hat. Beispielsweise kann der
Eigentimer einer Wohnung gegen seinen Mieter nicht die Herausgabe der Wohnung verlangen, wenn

der Mietvertrag noch aufrecht ist.

b) Die Eigentumsfreiheitsklage (§ 523 ABGB)

Meist muss man sich als Eigentimer nicht deshalb wehren, weil einem sein Eigentum weggenommen

wurde; viel 6fter kommt es vor, dass ein Eigentimer in seinem Eigentumsrecht ,nur” gestort wird.

Die so genannte Eigentumsfreiheitsklage (§ 523 ABGB) ist die Klage des besitzenden Eigentimers
gerichtet auf die Abwehr von Storungen. Bei dieser Klage begehrt der Eigentimer die
Wiederherstellung des vorherigen Zustandes und oft auch die Unterlassung weiterer Stérungen. Damit
kann man sich zB dagegen wehren, dass das eigene Grundstlick von einer anderen Person, zB vom

Nachbarn, widerrechtlich (zB zum Lagern von Gegenstanden oder zum Durchfahren) benitzt wird.

Besonders haufig kommen derartige Sachverhalte (Stérungen des Eigentums) bei Liegenschaften vor,
die im Miteigentum mehrerer Personen stehen. Auf einer Liegenschaft, die im Eigentum mehrerer
Personen steht, ist die Grenze zwischen den jeweiligen Rechten der verschiedenen Miteigentiimer
oft schwierig zu ziehen; auch ist auf einer derartigen Liegenschaft die Hemmschwelle geringer, sich

mehr Rechte anzumalen, als man hat.

Praktische Beispiele fiir derartige Liegenschaften sind Hauser oder Anlagen mit mehreren
Eigentumswohnungen. Die Liegenschaft (das Grundstiick) steht dabei im Miteigentum aller
Wohnungseigentimer und bestimmte Wohnungseigentumsobjekte (zB Wohnungen, Geschaftsraume,
Garagen, Autoabstellplatze) sind bestimmten Wohnungseigentimern zur alleinigen Nutzung
zugewiesen. Zusatzlich gibt es aber auch Raume und Flachen (allgemeine Teile der Liegenschaft),

die allen Miteigentimer zur Nutzung zur Verfigung stehen.

Nutzt ein Wohnungseigentiimer widerrechtlich das Wohnungseigentumsobjekt eines Nachbarn, kann
er von dem Wohnungseigentiimer, dessen Eigentumsrecht er stort, mit der Eigentumsfreiheitsklage

belangt werden.

Auch wenn ein Wohnungseigentimer allgemeine Teile der Liegenschaft mehr nutzt, als es ihm
zusteht, kann er von jedem anderen Wohnungseigentimer (ein einzelner genigt!) mit der
Eigentumsfreiheitsklage belangt werden.
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Den Wohnungseigentiimern steht an samtlichen Liegenschaftsteilen, die der allgemeinen Benttzung
dienen, zwar auch ein Gebrauchsrecht zu, das aber durch den Mitgebrauch der tbrigen
Wohnungseigentimer eingeschrénkt ist. In einer Wohnungseigentumsanlage kann also ein
Wohnungs- bzw Miteigentimer von auch nur einem andere Wohnungs- bzw Miteigentimer geklagt
werden, wenn er widerrechtlich ins allgemeine Miteigentum eingreift. Solche Falle kommen durchaus

ofter vor.

Beispiel 1: Der Oberste Gerichtshof (OGH) hatte in einem Fall zu entscheiden, in dem ein
Wohnungseigentiimer Klimagerate in seiner Wohnung aufgestellt hatte und das dazugehérige
Kihlaggregat in der allgemeinen Waschkiche. Das Aufstellen des Kihlaggregates in der
allgemeinen Waschkiiche veranlasste nun einen anderen Wohnungseigentiimer, den
betreffenden Wohnungseigentimer im Wege der Eigentumsfreiheitsklage nach § 523 ABGB
auf Entfernung des Kiihlaggregates aus der Waschkiiche zu klagen. Die Waschkiiche war ja
unstrittig ein allgemeiner Teil der Liegenschaft. Zur Abwehr des Entfernungsanspruches hatte
der Beklagte nachweisen missen, aufgrund einer Beniitzungsvereinbarung zur
Sondernutzung der Waschkiiche und zum Aufstellen des Kiihlaggregates berechtigt zu sein.
Da der Beklagte dazu nichts vorbrachte, war die Annahme einer rechtswidrigen
Stérungshandlung véllig konsequent und der betreffende Wohnungseigentiimer wurde zur

Entfernung des Kihlaggregates aus der allgemeinen Waschkiche verurteilt.

Beispiel 2: Den Wohnungseigentimern steht an samtlichen der allgemeinen Benttzung
dienenden Liegenschaftsteilen ein Gebrauchsrecht zu, welches durch den Mitgebrauch der
Ubrigen Wohnungseigentimer eingeschrankt ist. Es sind daher auch alle
Wohnungseigentimer berechtigt, den Hausgang, der nach der Verkehrstibung zum Erreichen
der einzelnen Eigentumswohnungen bestimmt ist, zu benltzen. Stellt aber ein
Wohnungseigentiimer (vor einer Ordination) eine Bank auf dem Hausgang auf, mafdt er sich
ein ihm nicht zustehendes Alleingebrauchsrecht an einem Teil des vorerwdhnten Ganges an
und greift dadurch in das Miteigentum der Ubrigen Wohnungseigentiimer ein. Ohne
Bedeutung ist dabei, ob dieser Teil des Ganges in der Regel von den anderen
Wohnungseigentimern betreten wird. Vielmehr stellt das Aufstellen der Bank auf einem der
allgemeinen Benutzung dienenden Liegenschaftsteil eine wichtige Veranderung eines zur
gemeinsamen Benltzung dienenden Liegenschaftsteiles dar. Dazu ist die Zustimmung aller
Wohnungseigentimer erforderlich oder aber eine Genehmigung des Gerichtes, das die
Zustimmung der tUbrigen Wohnungseigentimer ersetzen kénnte. Mangels einer derartigen
Zustimmung oder Genehmigung erfolgte der Eingriff in das gemeinsame Eigentum der
Ubrigen Mit- und Wohnungseigentiimer eigenmachtig. Ein derartiger Eingriff in das
Miteigentum der Wohnungseigentimer an den der gemeinsamen Benitzung dienenden
Liegenschaftsteilen kann auch von einem einzigen Miteigentimer mit der
Eigentumsfreiheitsklage abgewehrt werden (OGH 05.07.1979, 7 Ob 659/79).

Auch gegen einen hausfremden Dritten, der das (Mit-)Eigentumsrecht stort, steht jedem einzelnen
Wohnungseigentiimer ein Abwehranspruch zu. Befindet sich zB auf einer

Wohnungseigentumsliegenschaft ein allgemeiner Autoabstellplatz, der allen Wohnungseigentimern
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zum Abstellen ihrer PKWs dient und wird dieser widerrechtlich von einem hausfremden Dritten (zB
von einem Bewohner einer benachbarten Liegenschaft) zum Abstellen seines PKW verwendet, kdnnte
auch nur ein einzelner Wohnungseigentimer gegen den Stoérer mit der Eigentumsfreiheitsklage

vorgehen.

IV. Besondere Vorschriften zum Nachbarrecht

Die rechtlichen Vorschriften, die in ihrer Gesamtheit das so genannte Nachbarrecht regeln, sind nicht
sehr zahlreich und sehr allgemein gehalten. Wie eine Gesetzesbestimmung anzuwenden ist,

entscheidet daher im konkreten Einzelfall die Rechtsprechung.

Als Nachbarn gelten dabei nicht nur die Eigentiimer unmittelbar aneinandergrenzender Grundstlicke.
Es sind auch alle diejenigen als Nachbarn zu verstehen, die im Einflussbereich einer Liegenschaft

leben. Damit gelten auch etwas weiter entfernte Grundstiicksbesitzer als Nachbarn.

Unterlassungsklage nach § 364 ABGB

Eine zentrale Rolle bei den Gesetzesbestimmungen zum Nachbarrecht kommt § 364 ABGB zu. Die
Eigentiimer benachbarter Grundstiicke haben bei der Ausiibung ihrer Rechte aufeinander
Riicksicht zu nehmen. Schon mit diesem Einleitungssatz wird verdeutlicht, dass der prinzipielle

Grundsatz, man kénne mit seinem Eigentum nach Willkiir verfahren, eingeschrankt ist.

Einwirkungen, die von einem Nachbargrundstiick ausgehen, werden mit dem Fachausdruck als

»Immissionen“ bezeichnet.

Nach § 364 ABGB ist es jedenfalls unzuldssig, auf den Nachbargrund direkt einzuwirken und zB
feste Stoffe auf den Nachbargrund zu werfen oder zu leiten. Unmittelbare Einwirkungen, wie zB
Wasser, das von der Dachrinne des einen Nachbarn auf die Hausmauer des anderen rinnt, und auch
das Eindringen fester Korper groReren Umfanges, wie etwa Bélle oder Steine, sind auf alle Félle nicht
erlaubt. Auch die Ableitung von Niederschlagswasser durch Rohre oder kiinstliche Graben auf den

Nachbargrund ist jedenfalls unzulassig.

Weiters kann der Eigentiimer eines Grundstiickes dem Nachbarn gemaR § 364 ABGB auch
indirekte Einwirkungen untersagen. Dabei handelt es sich um Einwirkungen durch Abwaésser,

Rauch, Gase, Warme, Geruch, Larm, Erschiitterung und dhnliches.

Achtung! Die nachbarrechtlichen Vorschriften gelten nicht nur fiir Grundstiicke
sondern sinngemaR auch fiir Wohnungen. Weiters gelten sie nicht nur fiir Nachbarn,
die Eigentiimer eines Grundstiickes oder einer Wohnung sind, sondern auch fiir Mieter

einer Wohnung/eines Grundstiickes.

FUhlt man sich durch eine vom Nachbargrund oder der Nachbarwohnung ausgehende Immission

beeintrachtigt, kann man den Nachbarn auf Unterlassung dieser Einwirkung klagen.

Die Untersagung der oben genannten Einwirkungen — und damit ein erfolgreicher Prozessausgang -

ist aber nur dann méglich, wenn die Einwirkungen des Nachbarn
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- das nach den értlichen Verhaltnissen gewdhnliche MaR iiberschreiten UND
- die ortsiibliche Benutzung des eigenen Grundstiickes wesentlich beeintrachtigen.
Da diese beiden Kriterien gemeinsam vorliegen mussen, sind

a) nur ortsiibliche Beeintrachtigungen, auch wenn sie die ortsiibliche Nutzung des Grundstiicks

wesentlich beeintrachtigen, und

b) ortsunibliche Beeintrachtigungen, wenn sie die ortsuibliche Nutzung des Grundstlicks aber

nicht wesentlich beeintrachtigen,
zu dulden.

Das Untersagungsrecht besteht also nur dann, wenn die Einflisse einerseits das nach den 6értlichen
Verhaltnissen gewohnliche Mald Ubersteigen und zugleich die ortstibliche Benutzung dieser
Liegenschaft wesentlich beeintrachtigen. Dabei sind die 6rtlichen Verhaltnisse in beiden Belangen zu

beachten.

Grundsitzlich hat jeder die von einer verkehrsiiblichen Nutzung des Nachbarobjektes

ausgehenden ortsiiblichen Immissionen zu dulden.

Bei der Beurteilung der Ortsublichkeit ist ein weitrdumiger Beurteilungsmalstab anzulegen; es geht

dabei um Gebiets- bzw Stadtteile ("Viertel") mit annahernd gleichen Lebens- und Umweltbedingungen.

Beispiel: Die von einem Misthaufen des Nachbarn ausgehende Geruchsbeléstigung wird im
dorflichen Gebiet wohl als ortsubliche Beeintrachtigungen zu werten sein, weil Misthaufen in
solchen Gebieten (iblich sind. Gegen eine Ubliche Geruchsbelastigung wird man mit einer
Unterlassungsklage nach § 364 ABGB wohl nicht erfolgreich sein. Wenn allerdings der
konkrete Misthaufen des Nachbarn (beispielsweise weil er dort Tierkadaver entsorgt) eine
starkere Geruchsbelastigung mit sich bringt, als sie bei den Misthaufen in der Umgebung
Ublich ist (weil man auch in dorflichen Gebieten Ublicherweise den Misthaufen nicht dazu
verwendet, Tierkadaver zu entsorgen), kann man mit einer Unterlassungsklage nach § 364
ABGB doch erfolgreich sein.

1. Beeintrachtigungen durch Larm

Zum Problem der Larmbeeintrachtigung gibt es einerseits 6ffentlich-rechtliche Vorschriften. Dabei
genugt es, einen Sachverhalt bei den (Sicherheits-)Behoérden anzuzeigen, damit diese tatig werden

und allenfalls eine Strafe gegen den Storer verhangen.

Anderseits gibt es die schon erwahnten zivilrechtliche Vorschrift des § 364 ABGB. Dabei hat
der/die durch Larm Gestorte die Mdglichkeit, den Stérer/die Stérerin mittels einer Klage bei Gericht

zur Unterlassung/Beseitigung der Stérung verurteilen zu lassen.
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1.1. Die offentlich-rechtlichen Vorschriften

a) Landesgesetzliche Regelungen

In allen Bundeslandern existieren landesgesetzliche Vorschriften (Landessicherheitsgesetz, Landes-

Polizeistrafgesetz), welche "die Erregung stérenden Larms in ungebiihrlicher Weise" verbieten.

Wer dennoch ungebihrlicherweise stérenden Larm erregt, begeht eine Verwaltungsubertretung und

kann mit einer Geldstrafe (wenn sie nicht bezahlt wird, sogar mit einer Haftstrafe) bestraft werden.

Neben Vorschriften gegen die Erregung stérenden Larms enthalten diese Landesgesetze (je nach
Bundesland unterschiedlich) oft auch Regelungen, die anstoBiges Verhalten, Verletzungen des
offentlichen Anstandes und Ehrenkrankungen anderer Personen verbieten. Weiters sind oft auch
Bettelei, Prostitution und sogar das Halten von (gefédhrlichen) Tieren generell untersagt oder nur
unter bestimmten Auflagen gestattet. Auch Verstdlie gegen diese Vorschriften sind

Verwaltungsuibertretungen, die mit einer Geldstrafe geahndet werden.

Zurlck zu Beeintrachtigungen durch Larm:
Viele Menschen glauben, es reicht aus, die Ruhezeit zwischen 22 Uhr abends und 6 Uhr friih
einzuhalten. Aber auch auflerhalb dieser Zeiten darf kein stérender Larm in ungebihrlicher Weise

erregt werden.

Im Ubrigen gibt es nicht einmal in den angesprochenen Landesgesetzen (Landessicherheitsgesetz,
Landes-Polizeistrafgesetz) ausdriickliche Regelungen lber diese Ruhezeiten bzw genaue

Definitionen, was unter Erregung stérenden Larms in ungebuhrlicher Weise zu verstehen ist.

In der Praxis entscheidet das zu Hilfe gerufene Sicherheitsorgan (Polizist), ob eine Larmerregung

stdrend und ungebuhrlich ist.

Der Verwaltungsgerichtshof beurteilt storenden Larm dann als ungebiihrlich, wenn "ein Tun
oder Unterlassen gegen ein Verhalten verstoBt, wie es im Zusammenleben mit anderen

Menschen verlangt werden kann."

b) Verordnungen der Gemeinden

In vielen Gemeinden Osterreichs gibt es auch ortspolizeiliche Vorschriften, welche bestimmte

Larmbeeintrachtigungen verbieten.

Meist sind (nur) in diesen je nach Gemeinde unterschiedlichen Verordnungen Ruhezeiten

angeflhrt.

Die Gemeinden kdnnen zB ortliche oder zeitliche Beschrankungen fiir die Verwendung oder den

Betrieb von

e Garten- oder sonstigen Arbeitsgeraten
e Rundfunk- und Fernsehgeréaten

e Modellflugkérpern
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o Kraftfahrzeugen auf Grundflachen, soweit es sich nicht um StralRen mit 6ffentlichem Verkehr
handelt
e Jauchen-, Klar- und Sickergruben
vorsehen. Weiters kdnnten Gemeinden auch Beschrankungen fiir das Verbrennen von

geruchsintensiven Stoffen vorsehen.

Als Beispiel zu einer derartigen ortspolizeilichen Verordnung sei angefiihrt, dass es viele Gemeinden

gibt, in denen zB das Rasenmahen mit einem Motorrasenmaher zu bestimmten Zeiten verboten ist.

TIPP: Erkundigen sie sich bei lhrem Gemeindeamt bzw bei der Bezirkshauptmannschaft,

welche Vorschriften in Threr Gemeinde/lhrem Bundesland gelten.
Beispiele fiir verhdngte Verwaltungsstrafen wegen ungebuhrlicher Larmerregung:

e Betreiben einer Waschmaschine (lautes Schleudern) nach 22 Uhr

e Lautes Radiospielen um 6 Uhr frih

e Das laute Rufen des Wortes "Arschloch" im Stiegenhaus eines Mehrparteienwohnhauses

e Alleinlassen eines Uber einen langeren Zeitraum bellenden Hundes in einer Wohnung.

e Ebenso riskiert man eine Strafe, wenn man spat nachts mit einem "Bauchfleck" in seinen

Swimmingpool springt und den Nachbarn aus dem Schlaf reif3t.

Eine Larmerregung kann auch als ungebuhrlich eingestuft werden, wenn sie zu normaler Tageszeit
(zB um 17.00 Uhr) erfolgt. Zu den Ublichen Ruhezeiten (zwischen 12.00 und 15.00 Uhr, in den
Nachtstunden von 20.00 bis 6.00 Uhr, Samstag ab 17.00 Uhr, Sonntag ganztagig) ist aber ein

strengerer Mal¥stab anzulegen.
Auch zu Kinderlarm gibt es Entscheidungen:

o Das typische Schreien von Sauglingen, aber auch der typische Larm von Kleinkindern, wie
etwa gelegentliches Herumlaufen in der Wohnung, ist nicht als ungebuhrlich zu beurteilen.
Das gilt auch fiir gelegentliches Herumraufen von Klein- oder Schulkindern.

e ABER: Weil ein Achtjahriger gemeinsam mit seinem Bruder am Vormittag eine halbe Stunde
ungehindert schrie und hiipfte und dadurch bei den Wohnungsnachbarn der Luster wackelte,
die Turen schepperten und die Zimmerdecke vibrierte, wurde gegenliber ihrer Mutter eine
Verwaltungsstrafe verhangt, die der Verwaltungsgerichtshof bestatigte. Der
Verwaltungsgerichtshof hat noch angemerkt: "Es gibt durchaus Méglichkeiten, Kinder zur
Rucksichtnahme gegenulber ihrer Umwelt mit rechtlich und padagogisch unbedenklichen

Mitteln zu erziehen."

Konkrete Schritte
Fihlen Sie sich durch den Nachbarn gestdrt und bringt auch eine Aussprache keine Losung des
Konflikts, dann zeigen Sie den Sachverhalt den (Sicherheits-) Behdrden (Polizei,

Bezirkshauptmannschaft bzw Magistrat, Gemeindeamt) an.

Die Behorde kann dann - sollte das Verhalten als ungebihrliche Larmerregung und/oder als

anstoRiges Verhalten festgestellt werden — eine Verwaltungsstrafe aussprechen.
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c) Das allgemeine (in ganz Osterreich geltende) Strafrecht

§ 181a Strafgesetzbuch: ,Wer entgegen einer Rechtsvorschrift oder einem behdérdlichen Auftrag Larm
in einem solchen Ausmal oder unter solchen Umstanden erzeugt, dass die Tat eine nachhaltige und
schwere Beeintrachtigung des korperlichen Empfindens vieler Menschen nach sich zieht, ist mit

Freiheitsstrafe bis zu 6 Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagsatzen zu bestrafen.”

Wer also eine derart grobe und schwerwiegende Larmbeeintrachtigung zu verantworten hat, kann

auch durchaus bei der Staatsanwaltschaft angezeigt werden.

1.2. Die zivilrechtlichen Vorschriften zur Abwehr von Larmbeeintrachtigungen

a) Nachbarrecht

Wie schon ausgefuhrt, kann der Eigentimer eines Grundstiickes dem Nachbarn die von dessen
Grund ausgehenden Einwirkungen durch Larm, Rauch, Geruch, und ahnliches gemaf § 364 ABGB

untersagen. Dies aber nur dann, wenn die Einwirkungen

e das nach den ortlichen Verhaltnissen gewohnliche Mal iberschreiten und

o die ortslibliche Benutzung des betroffenen Grundstlickes wesentlich beeintrachtigen.

Diese Grundsatze gelten nicht nur fur Grundstiicke sondern sinngemaf auch fir Wohnungen; weiters
gilt dies nicht nur fir Nachbarn, die Eigentiimer eines Grundstiicks bzw einer Liegenschaft oder

Wohnung sind, sondern auch fiir Mieter.

Immissionen (Einwirkungen) durch Larm kénnen mit einer Klage nach § 364 Abs 2 ABGB dann
untersagt werden, wenn der Larm das nach den oértlichen Verhaltnissen gewdhnliche Mal}
Uberschreiten UND die ortsubliche Benutzung des Grundstuicks (der Wohnung) wesentlich

beeintrachtigt.
Da diese beiden Kriterien gemeinsam vorliegen mussen, ist

a) ortsublicher Larm, der die ortsiibliche Nutzung des Grundstlicks wesentlich beeintrachtigt, und
b) ortsuniblicher Larm, der die ortstbliche Nutzung des Grundstiicks nicht wesentlich
beeintrachtigt,

zu dulden.

Larmentwicklungen sind mittelbare Immissionen, die also nur insoweit verboten werden kénnen, als

sie das ortsubliche Ausmal Uberschreiten und die ortsiibliche Benutzung wesentlich beeintrachtigen.

Bei der Frage der Ortsiblichkeit ist insbesondere auf die Lage des beeintrachtigten Grundstiickes zu
jenem, von dem die Stérung ausgeht, sowie auf die Verhaltnisse der unmittelbaren Umgebung beider

Liegenschaften abzustellen.

Zur Auslegung des Begriffes "6rtlich" oder "ortstblich" im Sinn des § 364 Abs 2 ABGB: ,Der Betrieb
von Buschenschenken in den Gebieten von Heiligenstadt, Nuf3dorf und Grinzing ist ortstiblich. Die

Bewohner dieser Stadtteile konnen sich daher nicht durch den im Buschenschankbetrieb
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entstehenden Larm beschwert erachten, soweit dieser nicht das nach den ortlichen Verhaltnissen
gewodhnliche Malf3 Uberschreitet.”

Grundsétzlich hat jeder die von einer verkehrsublichen Nutzung des Nachbarobjektes ausgehenden

Immissionen zu dulden.

Bei der Beurteilung, ob stérender Larm vorliegt, kommt es nicht blo3 auf die Lautstarke an. Zu
beachten ist auch, ob die Beeintrachtigung haufig und lang andauernd erfolgt, maRgeblich ist weiters

auch die Tageszeit.

Es ist vor allem auch die Frequenz und die Beschaffenheit des jeweiligen Gerausches von Bedeutung.
Bei der Beurteilung der Stérungsintensitat ist auf die Empfindlichkeit eines Durchschnittsmenschen
abzustellen.

Bei Beantwortung der Frage, ob jemand in der ortsiiblichen Benltzung seiner Wohnung wesentlich
beeintrachtigt wird, ist als MaRstab das Empfinden eines verstandigen Durchschnittsbeniitzers dieser

Wohnung anzulegen.

Nach den genannten Grundsatzen kann man gegen den Nachbarn Klage fiihren, dass er die

Larmeinwirkung zu unterlassen hat.
Dies unter der Voraussetzung, dass

e es sich nicht nur um die Ublichen Gerdusche handelt, die mit dem Ublichen Gebrauch seiner
Liegenschaft/Wohnung verbunden sind,

e der Larm das nach den ortlichen Verhaltnissen gewdhnliche Mal tberschreitet, und

e der Larm die ortsubliche Benutzung der eigenen Liegenschaft/Wohnung wesentlich
beeintrachtigt.

b) Larmerregung als Kiindigungsgrund nach dem Mietrechtsgesetz

Der Vermieter ist nach MalRgabe des § 30 Mietrechtsgesetz (MRG) zur gerichtlichen Kiindigung eines

Mietverhaltnisses nur bei Vorliegen eines im Gesetz genannten Kiindigungsgrundes berechtigt.

Einer der im Gesetz genannten Kindigungsgriinde ist dann gegeben, wenn ein Mieter einen
erheblich nachteiligen Gebrauch vom Mietgegenstand macht. Dieser Klindigungsgrund liegt zB
dann vor, wenn der Mieter durch grob ungehdriges Verhalten den Mitbewohnern des Hauses das

Zusammenleben verunmdglicht oder sehr erschwert.

Ein Mieter, der durch wiederholte ungebuhrliche Larmerregung den anderen Bewohnern das Leben im
Haus erschwert, muss also auch damit rechnen, dass er vom Vermieter aus diesem Grund erfolgreich

gekiindigt wird und er seine Wohnung verliert.

c) Larmerregung als Grund, einen Wohnungseigentiimer aus der

Eigentiimergemeinschaft auszuschlieBen

Unter bestimmten in § 36 Wohnungseigentumsgesetz (WEG) angefiihrten Bedingungen kann die
Mehrheit der librigen Wohnungseigentiimer eine Klage auf Ausschluss eines

Wohnungseigentiimers aus der Eigentiimerschaft einbringen.
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Grinde fur eine Ausschlussklage sind zB, wenn sich der Wohnungseigentiimer oder seine
Mitbewohner riicksichtslos, anstoBig oder grob ungehorig gegeniiber den ilibrigen

Hausbewohnern oder Wohnungseigentiimern verhalten.

Der Wohnungseigentiimer hat sich dabei auch das schadigende oder riicksichtslose, anstéRige oder
grob ungehdrige Verhalten seines Ehegatten und aller anderen Personen, die sein
Wohnungseigentumsobjekt mit seiner Zustimmung nutzen (zB seiner Mieter), zurechnen zu lassen.

Dies dann, wenn er es unterlasst, die ihm mdgliche Abhilfe zu schaffen.

Fuhlt sich nur ein Wohnungseigentiimer in seinen Interessen verletzt oder durch ein
riicksichtsloses, anstoRBiges oder grob ungehdriges Verhalten belastigt, und kann er fiir eine
Ausschlussklage keine Mehrheit finden, so muss er den Belastiger vorerst auf Unterlassung
klagen. Wird der Unterlassungsklage durch das Urteil des Gerichtes stattgegeben und setzt der
verurteilte Wohnungseigentiimer trotz Vollstreckung des Urteils sein Verhalten beharrlich fort, kann

der betroffene Wohnungseigentimer die Ausschlussklage auch allein einbringen.

Eine Ausschlussklage muss im Grundbuch angemerkt werden. Damit kann das Uber die Klage
ergehende Urteil auch gegen einen Erwerber des Wohnungseigentumsobjektes durchgesetzt werden.
Es soll ja nicht mdglich sein, dass der mit Ausschluss bedrohte Wohnungseigentiimer nach
Einbringung der Klage in der Zwischenzeit sein Objekt an ein Familienmitglied oder an einen

»otrohmann® verkauft oder schenkt und dann weiter in der Wohnung wohnt.

Das bei der Ausschlussklage begehrte Urteil lautet, dass der Wohnungseigentiimer aus der
Eigentimergemeinschaft ausgeschlossen werde. Der Ausgeschlossene bleibt aber bis zur

tatsachlichen Verauflierung Wohnungseigentimer mit allen Rechten und Pflichten.

Ab drei Monaten nach Rechtskraft des AusschlieBungsurteils kann auf Antrag auch nur eines
Wohnungseigentiimers die Zwangsversteigerung des Wohnungseigentums des Ausgeschlossenen
beantragt werden. Personen, die mit dem auszuschlieRenden Wohnungseigentiimer durch ein
familidres oder wirtschaftliches Naheverhaltnis verbunden sind, sind bei der Versteigerung vom Bieten

ausgeschlossen.

2. Beeintrachtigungen durch Musikinstrumente, die der Nachbar
spielt
o Maximal 2 Stunden tagliches Klavierspielen zumutbar

In einer Entscheidung des OGH aus dem Jahre 1998 wurde eine Ubungszeit von vier Stunden pro
Tag als Ubliche Wohnungsbenttzung qualifiziert, die den anderen Hausbewohnern zumutbar ist. In
einer aktuelleren Entscheidung (7 Ob 286/03i) hat aber der OGH seine Meinung geandert und die
Ortsiiblichkeit der Dauer von Klavierspiel im groBstadtischen Raum mit maximal zwei Stunden

festgelegt.

Die gesetzlichen Grundlagen fiir den Unterlassungsanspruch des vom Klavierspiel gestorten

Nachbarn finden sich im § 364 Abs 2 ABGB. Die Larmbeeintrachtigungen kénnen dann untersagt
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werden, wenn sie das nach den 6rtlichen Verhaltnissen gewdhnliche Ausmal tiberschreiten und die

ortsubliche Benutzung des Grundstickes/der Wohnung wesentlich beeintrachtigen.

Dabei sind die ortlichen Verhaltnisse zu beachten. Die unzuldssige Einwirkung wird demnach nach
zwei Kriterien bestimmt.
1. Dadurch, dass die Stérung nicht mehr ortsiiblich ist und

2. dass die ortsubliche Benlitzung des Nachbargrundstiickes durch die Einwirkung wesentlich
beeintrachtigt wird.

Diese beiden Kriterien miissen beide gemeinsam vorliegen. Nach allgemeiner Erfahrung — anders als

etwa Schlagzeug, Trompete und andere Blechblasinstrumente, bei denen wegen ihrer besonderen

Lautstarke grundsatzlich in Proberdumen geibt wird — wird gerade das Klavierspiel (ebenso wie die

Blockfléte und Ziehharmonika) im stadtischen Raum vielfach in Wohnungen gelernt und getibt.

Demgemal ist das Klavierspiel (und wohl auch das Spielen mit Blockfléte und Ziehharmonika) vom

Obersten Gerichtshof als ,seit jeher in Wohnvierteln tblich“ bezeichnet worden.

Als ortsublich kann Klavierspiel allerdings nur dann bezeichnet werden, soweit es nicht wahrend der
Ublichen Ruhestunden (in der Mittagszeit und in den Nachtstunden) betrieben wird. Weiters kann auch

nur ein zeitlich limitiertes Klavierspiel als ortsiiblich angesehen werden.

Bei der Beurteilung einer Immission als ortsublich ist die Benutzung des stérenden Grundstiickes bzw
der stérenden Wohnung mit anderen Grundstiicken bzw Wohnungen des betreffenden Gebietes
anzustellen. In der Regel hangt die Ortsiiblichkeit von Immission also davon ab, ob in dem zu
betrachtenden Gebiet eine groRere Anzahl von Grundstiicken bzw Wohnungen so genutzt werden,
dass Einwirkungen von ihnen ausgehen, die der konkret zu beurteilenden Beeintrachtigung

entsprechen.

Um die Ortsublichkeit von taglichem vierstiindigen Klavierspielen in einer konkreten Wohnung bejahen
zu kénnen, musste man feststellen, ob in dem zu beurteilenden Gebiet - also auch in anderen
Wohnungen in diesem Stadtgebiet - taglich vierstiindiges Klavierspielen tblich ist. Im konkreten Fall
kam der Oberste Gerichtshof zum Ergebnis, dass von einer Ortstiblichkeit von vier Stunden

Klavierspielen taglich (konkret im 11. Wiener Gemeindebezirk) nicht ausgegangen werden kann.

An der OGH-Entscheidung aus dem Jahr 1998 (Klavierspielen vier Stunden taglich ist den anderen
Hausbewohnern zumutbar) wurde auch ganz vehement Kritik geiibt, weil in dieser Entscheidung
berucksichtigt wurde, dass die stérende Klavierspielerin Konzertpianistin war. Die meisten Menschen
jedoch, die in ihren Wohnungen Klavierspielen, sind keine Konzertpianisten, sondern betreiben das
Klavierspiel wohl nicht langer als ein bis zwei Stunden taglich. Im konkreten Fall hat sich der
Oberste Gerichtshof daher der Meinung angeschlossen, dass lediglich ein bis zwei Stunden
Klavieriiben noch als ortsiiblich anzusehen ist, wobei ein Musizieren nur in diesem Ausmal auch
am Wochenende als ortsublich zu qualifizieren ist. Wahrend aber unter der Woche auch am Vormittag
gespielt werden darf, beschrankte der OGH das Klavierspielen am Samstag und Sonntag auf den
Zeitraum von 15.00 bis 20.00 Uhr (insgesamt aber nicht mehr als 2 Stunden wahrend dieses

Zeitraumes).
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Uberschreitet das tagliche Musizieren diese noch als ortsiiblich anzusehende Dauer, ist das
Klavierspielen (Uber zwei Stunden pro Tag) noch nicht schlechthin untersagt. Man muss dann auch
noch prifen ob dieses ortsunibliche Klavierspielen die ortsiibliche Nutzung der Nachbarwohnung
wesentlich beeintrachtigt. Dies ist eine zweite Voraussetzung fiir den Unterlassungsanspruch nach §
364 Abs 2 ABGB. Bei der Beurteilung, ob eine wesentliche Beeintrachtigung der ortsiiblichen Nutzung
der Wohnung des Gestorten vorliegt, ist nicht auf eine besondere Empfindlichkeit der betroffenen
Personen, sondern auf das Empfinden eines Durchschnittsmenschen in der Lage des beeintrachtigten

abzustellen.

Dieser Malstab bereitet allerdings Schwierigkeiten, weil zum einen das Empfinden des normalen
Durchschnittsmenschen nur schwer (wenn Uberhaupt) bestimmbar ist und zum anderen die
Einschatzung des Klavierspielens auch im besonderen Mal} von der persoénlichen Einstellung

abhangt.

Der Oberste Gerichtshof hat in dem konkreten Fall ausgesprochen, dass der nach dem Nachbarrecht
gebotene sozialrelevante Interessensausgleich erfordert, dass man nicht einen ,objektiven®
Durchschnittsmenschen als Mal3stab hernehmen muss, sondern jenen Durchschnittsbeniitzer des
betroffenen Grundstiickes oder der betroffenen Wohnung, der sich in der Lage des Gestorten
befindet.

Der Interessensausgleich erfordert von beiden Seiten (sowohl von Seiten des Klavierspielers als auch

von Seiten des Benitzers der benachbarten Wohnung) gegenseitige Ricksichthahme und Toleranz.

WICHTIG! Es geht in der oben dargestellten Frage um Klavierspielen, das die Nachbarn
beeintrachtigt. Einem Klavierspieler kann auch ein fiinfstiindiges tagliches Uben dann nicht untersagt
werden, wenn dieses (ortsuniibliche) Uben zu keiner Beeintrachtigung der Beniitzung der
Nachbarwohnung fiihrt. Dies kénnte etwa dadurch erreicht werden, dass der Klavierspieler besondere

DammmafRnahmen trifft.

3. Beeintrachtigungen durch Hunde des Nachbarn

Wenn Nachbarn Hunde halten, kommt es 6fter zu Beeintrachtigungen durch das Bellen und Jaulen
der Tiere. Bei entsprechender Intensitat der La&rmerregung kann ein auch nicht allzu lange dauerndes

Hundegebell nicht nur stérend, sondern auch ungebuhrlich sein.

In diesen Fallen sind wiederum die schon dargelegten Grundsatze zur Beeintrachtigung durch Larm

anzuwenden.

Dabei haben der Hundehalter und/oder der Eigentimer/Mieter des Grundstiickes/der Wohnung, von
dem/der die Larmbelastung ausgeht, flr seine Untatigkeit (kein Ruhigstellen des Hundes)

einzustehen.

a) Auch bei dieser Beeintrachtigung kann man den Sachverhalt — weil gegen 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften verstoRen wird, ungebuihrliche Larmerregung ist verboten - bei den (Sicherheits-)

Behdrden anzeigen, damit diese tatig werden. Wer ungebuhrlichen Larm erregt, begeht eine
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Verwaltungsubertretung und kann mit einer Geldstrafe (wenn sie nicht bezahlt wird, sogar mit einer
Haftstrafe) bestraft werden. Auch Unterlassen kann als Larmerregung gewertet werden, hier das
Unterlassen des Nachbarn, den Hund ruhig zu stellen/zurecht zu weisen. Es gibt ja durchaus
Moglichkeiten, Hunde zur Rucksichthahme gegenuber ihrer Umwelt mit rechtlich und artgerecht

unbedenklichen Mitteln (keine Tierquéalerei) zu erziehen.

Auch das Argument, man habe ja einen Wachhund, der bellen misse, scheitert. Gut ausgebildete
Wachhunde bellen namlich nur dann, wenn jemand in das Grundsttick/die Wohnung eindringt und

nicht schon dann, wenn jemand am Grundstiick/an der Wohnung vorbeigeht.

b) Anderseits kann man sich der/die durch Larm beeintrachtigte Person mit der schon erwahnten
Unterlassungsklage gemal § 364 ABGB gegen den Nachbarn wehren und den Stérer/die Stdrerin

zur Unterlassung/Beseitigung der Stérung verurteilen lassen.

Dies unter der Voraussetzung, dass die Immission (Gebell des Hundes des
Nachbarn) das nach den o6rtlichen Verhaltnissen gewdhnliche MaR tberschreitet

und die ortsuibliche Benutzung der Wohnung wesentlich beeintrachtigt.

In einem Urteil (Aktenzahl 7 Ob 327/98h) hat sich der Oberste Gerichtshof schon mit
Beeintrachtigungen durch Hundegebell und der Ortsiiblichkeit von Hundegebell beschaftigt.

Nachstehend Ausziige aus dem Urteil:

"Larmentwicklungen sind mittelbare Immissionen, die insoweit verboten werden kénnen, als sie das
ortsiibliche Ausmal liberschreiten und die ortsiibliche Benlitzung wesentlich beeintrdchtigen. Bei der
Frage der Ortsiiblichkeit ist insbesondere auf die Lage des beeintrachtigten Grundstiickes zu
jenem, von dem die Stérung ausgeht, sowie auf die Verhéltnisse der unmittelbaren Umgebung

beider Liegenschaften abzustellen.

Bei der Beurteilung der Stérungsintensitét ist auf die Empfindlichkeit eines Durchschnittsmenschen
abzustellen. Der klagende Nachbar hat die Uberschreitung des ortsiiblichen Gerduschpegels
und die dadurch entstehende Unbrauchbarkeit seines Grundstiickes zu beweisen. Die Frage
der Ortsiiblichkeit stellt im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichtes im wesentlichen eine

Tatfrage dar.

Vor allem aber steht fest, dass auch andere Hunde in der betreffenden Gartensiedlung gehalten
werden, die ebenfalls bellen, wodurch entsprechender Ldrm auf die Liegenschaft der Klédgerin dringt.
Daraus ergibt sich, dass die Hundehaltung und dementsprechend auch zumindest kurzfristiges
mehrmaliges Bellen im Siedlungsgebiet, in dem die betroffenen Grundstiicke der Streitteile

liegen, durchaus ortsiiblich ist.

Wenn auch das auf die Unterlassung von Hundegebell gerichtete Begehren infolge der ausreichenden
Identifizierbarkeit des beanstandeten Gerdusches ausreichend bestimmt anzusehen wére, setzt eine
Klagsstattgebung doch voraus, dass eine Uberschreitung der allgemeinen Geriduschkulisse,
insbesondere des sonstigen von umliegenden Grundstiicken ausgehenden Hundegebells
festzustellen wére. Hiebei sind Ldnge und Intensitét der Gerduschentwicklung anderer Hunde

und jener der Beklagten einander gegentiberzustellen. Die Untersagung jeglichen
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Hundegebells kommt nach den derzeitigen Feststellungen, wonach Hundegebell im

betreffenden Gebiet durchaus ortsiiblich ist, jedenfalls nicht in Betracht.”

4. Beeintrachtigungen durch Katzen des Nachbarn

Verschiedentlich wird von Grundeigentimern beklagt, dass ihre Garten von Nachbarkatzen

verunreinigt (Katzenkot) werden, wodurch etwa das Spielen der Kinder beeintrachtigt wird.

Auch zu Beeintrachtigungen durch Katzen gibt es oberstgerichtliche Rechtsprechung, diese ist

.katzenhalterfreundlich®.
a) Entscheidung des Obersten Gerichtshofes (OGH 13. 9. 2001, 8 Ob 94/01h):

Der Klager begehrte, den Beklagten zu verpflichten, Vorkehrungen zu treffen, dass die auf seinem
Grundstick gehaltene Katze nicht auf die Grundstiicke des Klagers gelangt (unter anderem wegen
des Katzenkots). Die Klage wurde abgewiesen, weil das Halten von frei laufenden Katzen im
gegenstandlichen Fall (fir den Ortsteil, in dem Klager und Beklagte leben) Ublich war (beinahe jeder
Bewohner in der Umgebung hatte eine oder mehrere Katzen) und auch die Ubrigen festgestellten

Verhaltensweisen des Katers des Beklagten nicht tiber das ortsiibliche MaR hinausgingen.
b) Entscheidung des Obersten Gerichtshofes (OGH 20. 6. 1989, 5 Ob 49/89):

Mit einer Klage nach § 364 ABGB kann nur das Untersagen von unzulassigen Einwirkungen

durchgesetzt werden, nicht die Unterlassung der Tierhaltung und die Entfernung einer Katze.
c) Entscheidung des Obersten Gerichtshofes (OGH 13. 12. 2002, 1 Ob 25/02m):

Schadenersatz nach Katzenbiss (der Klager behauptete: mangelnde Verwahrung des Tieres, vom

Tierhalter sei keine geeignete Absperrung errichtet worden) wurde abgewiesen!
d) Entscheidung des Obersten Gerichtshofes (OGH 09. 11. 2011, 5 Ob 138/11x):

Ein Liegenschaftseigentiimer klagte seine Nachbarin, dass diese daflr sorgen misse, dass ihre
Katzen das Grundstiick des Klagers nicht mit Kot und Urin verschmutzen. Die Klage wurde

abgewiesen.

Aus der Begriindung: Es besteht kein gesetzliches Gebot, Katzen ausschlieBlich innerhalb von

Wohnraumlichkeiten zu halten.

Jedenfalls auRerhalb des groRstadtischen Bereichs ist eine Haltung von Katzen in der Form
anerkannt, dass sie sich auf3erhalb des Wohnraums frei bewegen kdnnen. Die Anbindehaltung von
Katzen ist auch kurzfristig nicht erlaubt (2. Tierhaltungsverordnung). Damit ist es mit zumutbaren (und
gesetzlich zulassigen) MaRnahmen kaum zu verhindern, dass Katzen, sofern sie nicht ausschliellich
als Wohnungskatzen gehalten werden, die Grundgrenze zum Nachbarn (berschreiten. Nach den
Feststellungen ist es in der Landgemeinde, in der die Streitteile wohnen, durchaus ortsiiblich, dass die
Katzen so gehalten werden, dass sie freien Auslauf haben. Daher liberschreitet das Eindringen der
zwei von der Beklagten gehaltenen Katzen auf das Grundstiick des Klagers nicht die

gesetzliche Grenze der Ortsiiblichkeit; das Eindringen der Katzen ist vom Klager daher selbst
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dann hinzunehmen, wenn damit eine wesentliche Beeintrachtigung der ortsiiblichen

Beniitzung seines Grundstiicks verbunden ist.

Die gilt nur dann nicht mehr, wenn die ortsibliche Beniitzung der Nachbarliegenschaft derart
beeintrachtigt wird, dass es nicht nur zu einer Belastigung, sondern zu Schaden an der Substanz des
Grundstiicks oder an der Person des Nachbarn kommt. Das kann bei den nach den Feststellungen mit
dem Eindringen der Katzen auf das Grundstiick des Klagers verbundenen Verunreinigungen - mégen
diese auch fir ihn unangenehm sein - nicht angenommen werden, weswegen ihm der

nachbarrechtliche Abwehranspruch des § 364 Abs 2 ABGB versagt bleiben muss.

5. Beeintrdchtigungen durch eine Lichtquelle auf dem
Nachbargrund

Wenn die AuRenbeleuchtung am Nachbargrundstlck, das eigene Grundstick in grelles Licht taucht,

kann dies als unzulassige Einwirkung (Immission) nach § 364 ABGB abgewehrt werden.

Zu dieser Problematik erging schon eine Entscheidung des Obersten Gerichtshofes (Aktenzahl 1 Ob
96/03d):

LDie beklagte Partei ist Eigentiimerin einer Liegenschatft, auf der sich eine Wohnhausanlage befindet.
Diese Wohnhausanlage wird in der Nacht beleuchtet, wobei das Licht auch die benachbarte

Liegenschaft des Klédgers erreicht.

Der Kléger begehrte nun von der beklagten Partei, die von ihrem Grundstiick ausgehende
Beleuchtungseinwirkung durch bestimmte Beleuchtungskorper auf sein Grundstiick so weit zu
unterlassen, als die Lichtquelle das nach den értlichen Verhéltnissen gewéhnliche MaR3
liberschreitet. Er brachte dazu im Wesentlichen vor, dass der schrég gegentiber seinem Wohnhaus
installierte Beleuchtungskérper eine derart intensive Lichtquelle sei, dass seine Wohnrdaume trotz
dunkler Vorhédnge zur Nachtzeit hell erleuchtet seien, weshalb er nicht ungestért einschlafen
bzw schlafen kénne und bei ihm psychische und physische Stérungen eingetreten seien. Eine
derartige AulBenbeleuchtung sei keineswegs ortstiblich. Die beklagte Partei habe trotz seines
Ersuchens den Beleuchtungskérper weder mit einer weniger intensiven Lichtquelle versehen noch

(gegentiber seinem Grundstiick) abgedunkelt.

Die beklagte Partei wendete im Wesentlichen ein, die Lichteinwirkung auf das Grundstlick des Klédgers
libersteige nicht das ortsiibliche Ausmal3. Die Beleuchtung sei erforderlich, um eine ausreichende
Ausleuchtung der Zugangswege sicherzustellen und dadurch die Sicherheit der Bewohner der
Wohnanlage zu gewéhrleisten. Die ortsiibliche Benutzung des Grundstlicks des Kldgers werde nicht
wesentlich beeintréachtigt, auch wenn es unvermeidlich sei, dass durch die Lichtquelle Lichtkegel in
bewohnte Rdume gelangen. Dass die Wohnrdume des Klégers trotz dunkler Vorhdnge hell erleuchtet

seien, sei unméglich”,

Das Erstgericht und auch das Berufungsgericht wiesen das Klagebegehren als unbestimmt ab,
mit folgender Begriindung: ,Nach sténdiger Rechtsprechung miisse bei einer Unterlassungsklage die

Unterlassungspflicht so deutlich gekennzeichnet sein, dass ihre Verletzung geméR § 355 EO ohne
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Umsetzungsschwierigkeiten exekutiv erfasst werden kénne. Nach Ansicht des Berufungsgerichts wére
der Kldger daher im vorliegenden Fall verpflichtet gewesen, einen bestimmten Pegel (gemessen in
Lux) anzugeben, den die beanstandete Lichtquelle auf seiner Liegenschaft nicht tiberschreiten diirfe.
Auch wenn der Kléager die Stérungsquelle angegeben habe, sei objektiv doch nicht nachvollziehbar,
wann die Grenze zwischen einer sich noch innerhalb der Ortsiiblichkeit haltenden und einer dariiber
hinausgehenden Beeintréchtigung des Nachbargrundstiicks (berschritten sei. Nur wenn auch ohne
Angabe einer Messeinheit beurteilt werden kénne, dass beanstandete Immissionen das ortsiibliche
und zumutbare Ausmal3 jedenfalls liberschreiten, bedlirfe es somit keiner prézisen Anfiihrung von
Messeinheiten zur deutlichen Kennzeichnung der Unterlassungspflicht. Im vorliegenden Fall erscheine
daher eine prézise Anfiihrung von MaBeinheiten zur deutlichen Kennzeichnung der
Unterlassungspflicht der beklagten Partei erforderlich, weil auch in einer stadtischen, wenngleich
verkehrsarmen und ruhigen Wohngegend mit Wohnhausanlagen auch in der Nacht nicht mit
"absoluter Finsternis" zu rechnen sei, sondern (geringfiigige) Lichteinwirkungen auf Wohnhéuser
(auch durch StralRenlaternen) durchaus (blich und von jedem Liegenschaftseigentiimer zu erwarten
und zu dulden seien. Da der angestrebte Erfolg der von der beklagten Partei verlangten MalBnahmen
nicht mit der Angabe einer maximalen Lichteinwirkung (in Lux) fixiert wurde, sei das Klagebegehren zu

Recht abgewiesen worden.*

Der OGH sah die Sache aber anders, gab dem gestérten Nachbarn prinzipiell Recht und fiihrte

aus:

,Bei richtigem Verstdndnis seines Vorbringens begehrt der Klager - in gewisser Konkretisierung und
Prézisierung der allgemeinen Regelung des § 364 Abs 2 ABGB - die Unterlassung von
Lichteinwirkungen, die eine solche Intensitét erreichen, dass dadurch in deutlicher
Verschlechterung der bisher bestandenen Verhéltnisse die Schlafqualitdat normal empfindender
Personen, die sich in den Wohnrdaumen des Klédgers aufhalten, wesentlich gestort wird.
Erscheint es nun nach der zitierten Judikatur zuldssig, die Unterlassung von Schalleinwirkungen zu
begehren, soweit sie die ndchtliche Ruhe des Nachbarn stéren, so muss Gleiches auch fiir die
Einwirkung durch die auf einem Nachbargrundstiick installierten Beleuchtungskérper gelten. Auch
wenn es in anderen Féllen zweckméallig oder sogar geboten sein sollte, das héchstzuldssige Ausmal3
der beanstandeten Immissionen in den entsprechenden MalReinheiten prdzise anzugeben (SZ 50/99,
RdU 1997/42), kann dies doch nicht generalisiert werden. Gerade bei Lichteinwirkungen zur Nachtzeit
in Schlafrdumen kann - ebenso wie bei dem die Nachtruhe beeintrdchtigenden Larm - vielfach auch
ohne exakte Messungen beurteilt werden, ob die beanstandeten Immissionen das nach § 364 Abs 2
ABGB zuldssige Ausmall liberschreiten. Die gegenteilige Auffassung hétte zur Folge, dass der Kléager
ein Sachverstdndigengutachten zur Frage der Lichtstérke der sonst in seinem Wohngebiet (blichen
néchtlichen Beleuchtung einholen miisste, um lberhaupt eine Erfolg versprechende Klage einbringen
zu kénnen. Dies wére insbesondere in Féllen, in denen die Uberschreitung der ortsiiblichen Intensitét
evident ist, eine (iberschieSende Anforderung. Sollte sich etwa die Behauptung des Klagers als
zutreffend erweisen, seine Schlafrdume seien in der Nacht trotz dunkler Vorhédnge "hell erleuchtet”,
kénnte sein Begehren auch ohne Messungen der sonst liblichen Lichtstdrke der ndchtlichen
Beleuchtung ohne weiteres dahin beurteilt werden, dass der Kldger durch die beklagte Partei in einer

gesetzlich unzulédssigen Weise gestort wird.
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Soweit von der zweiten Instanz argumentiert wird, die Unterlassungspflicht miisse so deutlich
beschrieben sein, dass ihre Verletzung gemél3 § 355 EO ohne Umsetzungsschwierigkeiten exekutiv
erfasst werden kénne, ist zu betonen, dass im Exekutionsverfahren jedenfalls dann keine
Schwierigkeiten zu erwarten sind, wenn die beklagte Partei keine Verdnderungen an ihrer Lichtquelle
vornimmt. Ebenso werden sich regelméBig keine Probleme ergeben, wenn die Intensitét der
Beleuchtung auf ein Mal3, das ganz eindeutig die Ortstiblichkeit nicht mehr liberschreitet, herabgesetzt
wird. Es dient auch der Erleichterung der Rechtsverfolgung und der Hintanhaltung héufig unnétigen
Kostenaufwands, in Féallen wie dem vorliegenden die Angabe einer durch Mal3einheiten prézisierten,
noch zuldssigen Lichtstérke nicht zu verlangen. Sollte im streitigen Verfahren zu den Fragen nach der
ortstblichen Lichtintensitat und der Lichteinwirkung vom beanstandeten Beleuchtungskérper der
beklagten Partei ein Sachverstdndigengutachten eingeholt werden, so steht es dem Klager ohnehin
frei, sein Klagebegehren entsprechend zu modifizieren; ebenso kann im Urteil gegebenenfalls der
Grad jener Lichtstérke, die in den Rdumlichkeiten des Kldgers nicht (iberschritten werden darf, auch
spruchméaBig préziser ausgedriickt werden. Dass gelegentlich auch noch im Exekutionsverfahren
Streit dartiber bestehen kann, ob der Nachbar seine Immissionen nun auf ein zuldssiges Ausmal3
herabgesetzt hat, ist demgegentiber in Kauf zu nehmen, zumal es in den Grenzféllen ohnehin
regelméRig eines Sachversténdigengutachtens bedlirfen wird, um zu kldren, mit welcher Intensitéat die

(allenfalls verdnderte) Stérungsquelle nunmehr auf das Nachbargrundstiick einwirkt.

Da sich somit die Rechtsauffassung der Vorinstanzen, das Klagebegehren sei nicht ausreichend
bestimmt, als unzutreffend erweist, wird das Erstgericht das Klagebegehren im fortzusetzenden

Verfahren zu erledigen haben.*

6. Beeintrdchtigungen durch Betriebe in der Nachbarschaft

1. Betriebsanlagen, die wegen der Verwendung von Maschinen und Geraten, wegen ihrer
Betriebsweise, wegen ihrer Ausstattung oder sonst geeignet sind, Leben, Gesundheit oder Eigentum
bestimmter geschitzter Personen zu gefahrden, Nachbarn durch Emissionen zu belastigen oder
bestimmte 6ffentliche Interessen zu beeintrachtigen, bedurfen einer Betriebsanlagengenehmigung

von der Gewerbebehdrde. Dies ist in der Gewerbeordnung geregelt.

Fir die Bejahung der Genehmigungspflicht gentigt die grundsatzliche Eignung einer Betriebsanlage,
Gefahrdungen oder Beeintrachtigungen der Nachbarn hervorzurufen. Im Einzelfall missen daher
keine konkreten Stérungen nachgewiesen werden, die tatsachlich von der Anlage ausgehen. Die
Gewerbebehdrde wird jedoch (iblicherweise nicht von sich aus aktiv. Ihr missen vielmehr
Informationen Uber Beeintrachtigungen durch Betriebsanlagen gemeldet werden, um ein
Genehmigungsverfahren einzuleiten. Man muss also als Betroffener meist selbst aktiv werden!
Zustandig fur die Gewerbeangelegenheiten sind die Bezirksverwaltungsbehérden, das sind in der
Regel die Bezirkshauptmannschaften und in Wien die Magistratischen Bezirksamter, in deren

Sprengel der betreffende Betrieb liegt.

Im gewerberechtlichen Verfahren kann man auch dann Partei sein, wenn man einige Kilometer

entfernt wohnt. Nachbarn im Sinn der Gewerbeordnung sind alle Personen, die durch die
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Errichtung, den Bestand oder den Betrieb einer Betriebsanlage gefiahrdet oder belédstigt

werden konnen.

In der Regel erfolgt eine mundliche gewerberechtliche Augenscheinsverhandlung. Dazu muissen alle
Nachbarn geladen werden. Spatestens bei dieser Verhandlung missen die Nachbarn mitteilen, dass
und auf welche Weise sie durch die Betriebsanlage beeintrachtigt bzw gefahrdet sind. Es geniigt
nicht, nur allgemeine Aussagen Uber die negativen Auswirkungen der Anlage zu machen. Die
Einwendungen missen inhaltlich prazise und so begriindet sein, dass es der Behérde maoglich ist, sie
zu prufen. In den meisten Fallen zieht dann die Behérde Sachversténdige bei, welche die
Einwendungen fachlich prifen. In der Regel ergeht dann an den Betreiber der Betriebsanlage eine

Betriebsanlagengenehmigung, in der ihm bestimmte Auflagen erteilt werden.

Es kann aber auch sein, dass man sich von einem Gewerbebetrieb, der bereits langst bewilligt ist,
gestort oder beeintrachtigt fuhlt. In einem solchen Fall sollte man Anzeige bei der Gewerbebehdrde
erstatten. Diese Behorde ist namlich verpflichtet, die Nachbarn vor unzumutbaren oder gar

gesundheitsschadlichen Beeintrachtigungen zu schitzen.

Die Behdrde kann dann tberpriifen, ob Gberhaupt eine Genehmigung vorliegt bzw ob alle Auflagen
eingehalten werden. Stellt sich aufgrund des Sachverhalts heraus, dass eine Genehmigung vorliegt
und auch alle Auflagen eingehalten werden, diese aber offensichtlich nicht ausreichen, um die
Nachbarn vor Stérungen zu schitzen, kann die Gewerbebehdrde auch nachtraglich zusatzliche
Auflagen erteilen. Halt sich ein Betrieb nicht an die Auflagen, so sind Strafen oder sogar die

SchlieBung des Betriebes moglich.

2. Mit dem Nachbarrecht - § 364 ABGB — kann man sich gegen Betriebe, die eine
Betriebsanlagengenehmigung haben und im Rahmen der behdérdlichen Auflagen arbeiten, nicht
wehren. Man kann also von behérdlich genehmigten Anlagen nicht die Unterlassung der (Larm-,

Geruchs- oder sonstigen) Einwirkungen begehren, hat aber einen Schadenersatzanspruch.

Anders verhalt es sich aber, wenn der Betrieb aulRerhalb des von der Behdrde genehmigten
Bereiches agiert. Wenn sich der Inhaber einer genehmigten Anlage nicht an die im
Genehmigungsbescheid erteilten Auflagen der Gewerbebehorde halt, kann der Nachbar wegen
der sich daraus ergebenden Einwirkungen auf sein Grundstiick das Untersagungsrecht nach § 364
Abs 2 ABGB geltend machen. Dies unabhangig davon, dass er auch im Verwaltungsweg (durch

Anzeige des Betriebes bei der Gewerbebehodrde) Abhilfe schaffen kénnte.
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V. Beeintrachtigungen durch Baume und Straucher des

Nachbarn

1. Uberhdngende Aste

Das 0sterreichische Privatrecht kennt keine gesetzliche Verpflichtung, wonach ein
Baumeigentimer verpflichtet ist, seine Pflanzen in entsprechendem Abstand zur Grenze zu
setzen oder sie rechtzeitig so abzuschneiden, dass sie nicht tiber die Grenze reichen

konnen. § 421 ABGB gestattet im Gegenteil Pflanzungen selbst an der Grundstlicksgrenze.

Der Nachbar kann (in der Regel) vom Baumeigentiimer weder die Unterlassung des
Wachsens von Asten noch deren Beseitigung begehren. Vielmehr muss er den Bewuchs wie

die natlrliche Umgebung hinnehmen, er hat jedoch ein Selbsthilferecht.

Nach der geltenden Rechtslage kann jeder Grundeigentimer gemaf § 422 ABGB die Wurzeln
eines fremden Baums aus seinem Boden entfernen und die auf seinen Grund hereinragenden Aste
eines fremden Baums abschneiden oder sonst beniitzen. Der Nachbar darf aber weder den
fremden Grund betreten noch den Baum erklettern noch daran eine Leiter anlegen, will er sich
nicht der Gefahr einer Besitzstérungsklage des Eigentiimers der fremden Pflanze aussetzen.
Weiters hat der Nachbar die Entfernung der Wurzeln oder Aste fachgerecht vorzunehmen

und die Pflanze moglichst zu schonen.

Der Nachbar, in dessen Grund die fremde Pflanze hereinragt, muss die Kosten der

Beseitigung der Wurzeln und Aste selbst tragen!

Etwas anderes gilt nur, wenn die eindringenden Aste oder Wurzeln Schaden angerichtet haben
oder anzurichten drohen. In einem solchen Fall ist der Baumeigentiimer zur Halfte mit den Kosten
der Beseitigung der Wurzeln oder Aste zu belasten. Gedacht ist hier zB an die Falle, in denen die
Wourzeln eines fremden Gewachses in das Erdreich eindringen und Wasser- oder Kanalleitungen
zerstoren oder verstopfen oder die Platten eines Wegs so stark anheben, dass dieser mangelhaft
wird. Auch wenn Aste eines fremden Gewéchses in den Luftraum hereinragen und Schaden am
Dach oder an der Fassade des Hauses oder an einem geparkten Pkw verursachen oder in
anderen vergleichbaren Konstellationen haben der Baumeigentimer und der Nachbarn die Kosten

jeweils zur Halfte zu teilen.

In einer neuern Entscheidung (4 Ob 43/11v) hat der OGH den Baumeigentiimer doch zur
Beseitigung der iiberhingenden Aste auf seine alleinigen Kosten verurteilt, weil die
Ausiibung des Selbsthilferechts nicht leicht und nicht einfach zu bewerkstelligen war, und vor allem
deshalb, weil von den morschen Béaumen auf der Liegenschaft und dem Uberhang eine Gefahr
fir den Nachbarn ausging. Der Baumeigentiimer wurde laut Urteil verpflichtet, ,den gefahrlichen

Uberhang der Baume Nr. 4, 5, 6, 7 und 8 laut Lageskizze des Sachversténdigen zu beseitigen®.
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2. UberméBiger Schattenwurf durch fremde Pflanzen

Es ist rechtlich mdglich, sich gegen UbermaRigen Schattenwurf (,Entzug von Licht und Luft*) von
Nachbars Pflanzen (gegen ,unzumutbaren Beeintrachtigungen®) mit einer Unterlassungsklage zu
wehren (§ 364 Abs 3 ABGB).

Voraussetzungen:
Der Unterlassungsanspruch steht dem von den fremden Gewachsen Betroffenen nur dann zu, wenn

die Einwirkungen

e das nach den ortlichen Verhaltnissen gewdhnliche Malf3 Uberschreiten  UND
e die Benlitzung des Grundstiicks (der Wohnung) nach seiner Art, Lage und GroRke
unzumutbar beeintrachtigen.
Die Vielzahl der méglichen Falle und Konstellationen, nach denen eine Einwirkung noch zulassig oder

unzuldssig ist, muss der Beurteilung der Gerichte im jeweiligen Einzelfall Gberlassen werden.

Wenn beispielsweise
¢ nicht nur ein kleiner Grundstreifen, sondern groRere Teile des Grundstiicks wegen des
fehlenden Lichteinfalls versumpfen, vermoosen oder sonst unbrauchbar werden,
e fremde Baume und Gewachse auch zu Mittag eines Sommertags eine kiinstliche Beleuchtung
der Rdume im angrenzenden Haus notwendig machen,
wird man im Allgemeinen (vorbehaltlich der besonderen Umstande des Einzelfalls) von einer

unzumutbaren Beeintrachtigung sprechen kdnnen.

Der Eigentimer der Gewachse hat dann auf seine Kosten entsprechend auszulichten oder die

Gewachse komplett zu entfernen.

Vor dem Gerichtsverfahren ist Versuch zur gitlichen Einigung Pflicht:
Vor einer entsprechenden Klage muss der beeintrachtigte Nachbar eine giitliche Einigung

versuchen, es gibt daftr drei Moglichkeiten:

Ein Nachbar hat vor der Einbringung einer Klage im Zusammenhang mit dem Entzug von Licht oder
Luft durch fremde Badume oder Pflanzen
a) eine Schlichtungsstelle zu befassen, oder
b) einen Antrag beim Bezirksgericht zu stellen, den Gegner zu einem
gerichtlichen Vergleich zu laden (§ 433 Abs. 1 ZPO), oder
c) den Streit einem Mediator zu unterbreiten, sofern der Eigentimer der
Baume oder Pflanzen damit einverstanden ist

Als Schlichtungsstellen kommen nur solche Einrichtungen in Frage, die von Notariats- und
Rechtsanwaltskammern sowie sonstigen Korperschaften 6ffentlichen Rechts eingerichtet
werden/wurden. In Landern, in denen Gemeindevermittlungsdmter noch tatig sind (wie etwa in

Vorarlberg), kann auch an diese herangetreten werden.
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Die Klage ist nur zuldssig, wenn nicht Iangstens innerhalb von drei Monaten ab Einleitung des
Schlichtungsverfahrens, ab Einlangen des Antrags bei Gericht oder ab Beginn der Mediation eine

gutliche Einigung erzielt worden ist.

Sofern die Beteiligten nichts anderes vereinbaren, hat die Kosten der Schlichtung, des gerichtlichen
Vergleichs oder der Mediation zunachst der Nachbar zu tragen, der die gutliche Einigung angestrebt
hat. Wenn keine giitliche Einigung erzielt werden kann, sind diese Kosten im Rechtsstreit wie

vorprozessuale Kosten zu behandeln.

Der Klager hat der Klage eine Bestatigung der Schlichtungsstelle, des Gerichts oder des Mediators

dartber anzuschlieRen, dass keine gutliche Einigung erzielt werden konnte.

Beriicksichtigung 6ffentlicher Interessen
Weitergehende 6ffentliche Interessen, wie etwa der Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und
Baumschutz, sollen durch die oben beschriebene Mdglichkeit, sich gegen den Entzug von Licht und

Luft zu wehren, nicht beeintrachtigt werden.

Dem beeintrachtigten Grundeigentimer steht also kein Unterlassungsanspruch zu, wenn etwa der

Baum, der ihn GibermaRig beeintrachtigt, landesgesetzlich unter Naturschutz steht.

3. Andere Beeintrachtigungen durch fremde Gewéchse
o Kletterpflanzen

Man muss es nicht dulden, dass Kletterpflanzen vom Nachbarn (Efeu, Veitschi, usw) auf die eigene
Hausmauer wachsen (OGH, 7 Ob 613/91, 6 Ob 255/00v, 8 Ob 111/06s).

Mit einer erfolgreichen Klage kann man den Nachbarn etwa dazu verurteilen lassen, dass dieser ,den
von seinem Grundstiick ausgehenden Bewuchs der Wand des auf der Liegenschaft der Klager
errichteten Hauses durch Kletterpflanzen zu unterlassen hat und weiters den bestehenden Bewuchs

binnen zwei Monaten zu entfernen hat".
e Laub

Der Abfall von Laub oder Nadeln bestimmter Baume wird beispielsweise im Herbst in aller Regel
ortsublich sein. Darin dirfte in der Regel auch keine wesentliche Beeintrachtigung liegen, weil die
damit verbundene Belastung nur kurzzeitig ist. Das wird auch dann gelten, wenn dem Nachbarn zur
Beseitigung des Laubs oder der Nadeln ein Arbeitsaufwand erwachst, etwa indem er es
zusammenkehren und kompostieren oder Dachrinnen und Abfliisse auf seinem Grund ausputzen

(lassen) muss.
e Unmittelbare Schaden

Anders kdnnte es sich aber mit Einwirkungen von fremden Gewé&chsen verhalten, die unmittelbar
Schaden stiften konnen (etwa das Harz eines Baumes, das den Lack von Fahrzeugen auf
Abstellplatzen beschadigt). Hier wird man vielfach nicht mehr sagen kénnen, dass solche
Beeintrachtigungen ortsiblich sind und die angemessene Benutzung des Grundstlicks nicht
wesentlich beeintrachtigen.
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VI. Beeintrachtigungen durch Bauten des Nachbarn

Im Baurecht gibt es keine bundesgesetzlichen Vorschriften, es ist landesgesetzlich geregelt. Die
Vorschriften in den jeweiligen Bauordnungen der Lander sind sehr verschieden. Es gibt in diesem

Bereich nicht einmal einen einheitlichen Begriff des Nachbarn.

Generell kann man sagen, dass die Rechtsstellung des Nachbarn in allen Bauordnungen der
Bundeslander sehr eingeschrankt ist. Sein Mitspracherecht ist nur auf die Falle reduziert, in denen
jemand rechtswidrig baut bzw bauen will, in denen also jemand bei seinem Bauvorhaben gegen die
baurechtlichen Vorschriften verstoRt. Der Nachbar hat zB den Anspruch darauf, dass bestimmte

Abstande eingehalten werden, so wie in der Bauordnung vorgesehen.

Baubehorde in 1. Instanz ist der Blrgermeister, ausgenommen in Stadten mit eigenem Statut; dort ist

der Magistrat Baubehdrde in 1. Instanz.

In der Regel findet im Bauverfahren eine miindliche Bau(bewilligungs)verhandlung statt. Dazu
werden die Nachbarn geladen. Es ist dringend zu empfehlen. dass man zur Bauverhandlung
erscheint. Vor der Verhandlung sollte man bei der Gemeinde in den Bauakt Einsicht nehmen, um
festzustellen, was eigentlich konkret geplant ist. Spatestens bei der Bauverhandlung muss man seine
Einwendungen erheben. Wird dann die Baubewilligung erteilt und ein entsprechender Bescheid
erlassen, wird dieser auch den Nachbarn zugestellt. Fihlt sich ein Nachbar durch diesen Bescheid
beeintrachtigt, kann er dagegen Berufung erheben. Diese Berufung hat aber nur dann Aussicht auf

Erfolg, wenn die Einwendungen schon bei der Bauverhandlung erhoben wurden.

UbermaRiger Schattenwurf durch Bauwerke auf dem Nachbargrund

Bundesgesetzlich gibt es auch dazu keine Regelung. Die 6ffentlich-rechtlichen Bauordnungen und -
vorschriften der Lander sehen aber durchwegs Abstandsvorschriften fiir Bauwerke vor. Die
Einhaltung dieser Abstandsvorschriften ist in den Bauordnungen als Nachbarrecht gewahrleistet.
Entsprechende Einwendungen muss man daher in der ortlichen Bau(bewilligungs)verhandlung

vorbringen.

VIl. Grenzeinrichtungen zwischen benachbarten
Liegenschaften

Nur im Zweifel stehen Grenzeinrichtungen zwischen benachbarten Grundstlicken (zB Zaune, Hecken,
Mauern und Kanale) im gemeinschaftlichen Eigentum der Nachbarn. Jeder Beteiligte darf eine
gemeinschaftliche Mauer bis zur Halfte benltzen, muss aber auch zu ihrer Erhaltung verhaltnismafig

beitragen.

Steht eine Grenzeinrichtung jedoch auf dem Grundstick eines der beiden Nachbarn, so steht diese
nur in seinem Eigentum. Er hat dann aber auch die Erhaltungskosten alleine zu tragen. Eine Pflicht
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zur Ausbesserung oder Neuausfihrung von Zaunen oder anderen Grenzeinrichtung besteht aber nur
dann, wenn dem anderen Nachbarn ein Schaden entstiinde, oder aber wenn die 6rtlichen

Bauvorschriften derartiges vorsehen.

Jeder Eigentiimer ist verpflichtet, auf der rechten Seite seines Grundstiickes — von der Strasse
her gesehen, vor dem Haupteingang des Grundstiickes stehend — fiir die ,,n6tige“ EinschlieBung
seines Grundstiickes und fiir die Abteilung vom fremden Grundstiick zu sorgen. Die
Rechtsprechung sagt dazu: Inwieweit und in welcher Art die Abgrenzung ,nétig“ ist, ergibt sich aus

den Umstanden und den Ortsgebrauch.

Fir das verbaute Gebiet folgt daraus, dass nach den Umstanden und dem Ortsgebrauch sehr wohl
davon ausgegangen werden muss, dass jeder Eigentimer auf der rechten Seite seines Grundstiickes

fur eine Einfriedung sorgen muss.

VIil. Beschimpfungen durch Nachbarn

Sind o6ffentliche Beschimpfungen von Nachbarn derart massiv, dass sie als ible Nachrede oder
Ehrenbeleidigung gewertet werden kénnen, so empfiehlt sich die Beauftragung eines Rechtsanwaltes,
der eine Privatanklage beim zustindigen Strafgericht erheben sollte. Uble Nachrede und
Ehrenbeleidigung sind namlich strafrechtlich relevante Tatbestande und sogar mit Freiheitsstrafe
bedroht.

Ist eine Beleidigung nicht so massiv, dass sie als strafrechtlich relevanter Tatbestand zu werten ist,
oder erfolgte sie nicht 6ffentlich, kann man einen derartigen Sachverhalt dennoch bei den
Sicherheitsbehdrden anzuzeigen. Nach den verschiedenen — je nach Bundesland unterschiedlichen —
Polizeistrafgesetzen bzw Landessicherheitsgesetzen kann namlich ein solches Verhalten als
.Ehrenkrankung"“ strafbar sein. Wird der Sachverhalt erwiesen, kann gegen den Tater eine
Verwaltungsstrafe verhangt werden (&hnlich wie bei einem Verkehrsdelikt oder wenn jemand

ungebuhrlicherweise stérenden Larm erregt).

IX. Verpflichtung des Vermieters, den Mieter vor Storungen
zu schiitzen

Der Vermieter hat den Mieter auch gegen Stérungen durch Dritte zu schitzen. Wenn etwa ein Mieter
einer unzumutbaren Larmbeldstigung oder einer anderen Beeintrachtigung durch den Nachbarmieter

ausgesetzt ist, hat er die Wahl:

e Der beeintrachtigte Mieter kann direkt gegen den stdrenden Nachbarn vorgehen und gegen
ihn eine Klage (gemaR § 364 ABGB, Schutz gegen Immissionen) einbringen, womit dem

Storer die Pflicht auferlegt werden soll, die Stérungen in Hinkunft zu unterlassen.
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e Der Mieter kann sich aber auch an seinen Vermieter wenden und von diesem Abhilfe

verlangen.

Der Vermieter ist ja gemaf § 1096 ABGB verpflichtet, dem Mieter den vereinbarten Gebrauch des
Mietobjektes zu gewahrleisten. Dies bedeutet aber auch, dass der Vermieter in bestimmten Fallen
auch gegen Dritte vorgehen muss, die den Mieter im Gebrauch seines Objektes beeintrachtigen. Der
Schutzanspruch besteht aber nur bei einer wesentlichen Beeintrachtigung des Gebrauches des
Mietobjekts. Die Wahl der Mittel, um dem Mieter den ordnungsgemafien Gebrauch des

Bestandobjektes zu erhalten, ist grundsétzlich dem Vermieter Gberlassen.
Beispiele aus der Rechtsprechung:

e Ein Mieter hat Gber seiner Terrasse eine Markise montiert. Diese wurde wiederholt durch
brennende Zigarettenstummeln beschadigt, die von dariber liegenden Wohnungen herab
geworfen wurden. Der Mieter klagte den Vermieter, dass dieser ,durch geeignete Mallnahmen
sicherstellen zu habe, dass die Markise durch von darlber liegenden Wohnungen herab
geworfenen brennenden Zigarettenstummeln nicht beschadigt wird und solcher Art der
ordnungsgemalle Gebrauch des Mietobjektes gewahrleistet ist“. Der Mieter hat diese Klage

auch gewonnen.

e Ein Vermieter wurde dazu verurteilt, geeignete MalRnahmen zu ergreifen, dass der klagende
Mieter in seiner Wohnung wegen des Larms, der vom darunter liegenden Lokal ausgeht, nicht

Ubermalig (Uber einen bestimmten Gerauschpegel hinaus) beeintrachtigt wird.

X. Anhang

1. Buchtipp

"Wenn Nachbarn nerven" (ein umfassendes, verstandlich geschriebenes Werk, das praktisch alle

Aspekte des Nachbarrechts behandelt), 196 Seiten, 3. aktualisierte Auflage, von Martin Kind

Veroffentlichung: 2015; ISBN: 978-3-99013-045-2; Herausgeber: Verein fur Konsumenteninformation

2. Gesetzestexte

a) Ausziige aus Landesgesetzen

Wiener Landes-Sicherheitsgesetz

§ 1. Wer

1. den offentlichen Anstand verletzt oder

2. ungebiihrlicherweise stérenden Larm erregt,
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begeht eine Verwaltungsibertretung und ist mit Geldstrafe bis zu 700 Euro, im Fall der

Uneinbringlichkeit mit einer Ersatzfreiheitsstrafe bis zu einer Woche zu bestrafen.

Niederosterreichisches Polizeistrafgesetz

§ 1. Wer

a) ungebuihrlicherweise stérenden Larm erregt oder
b) den offentlichen Anstand verletzt,

begeht eine Verwaltungsibertretung und ist von der Bezirksverwaltungsbehdérde, im értlichen
Wirkungsbereich einer Bundespolizeibehdrde von dieser, mit einer Geldstrafe bis zu € 220,- oder mit

Arrest bis zu 2 Wochen zu bestrafen.

§ 1a. (1) Wer einen Hund halt oder in Obsorge nimmt, muss die dafiir erforderliche Eignung aufweisen
und hat das Tier in einer Weise zu fuhren oder zu verwahren, dass Menschen und Tiere

nicht gefahrdet oder unzumutbar belastigt werden kénnen.

(2) Hunde durfen ohne Aufsicht nur auf Grundstlicken oder sonstigen Objekten verwahrt werden,
deren Einfriedungen so hergestellt und instandgehalten sind, dass die Tiere das Grundstlick aus

eigenem Antrieb nicht verlassen kénnen.

(3) Der Halter eines Hundes darf den Hund nur solchen Personen zum Fiihren oder zum Verwahren
Uberlassen, die die dafir erforderliche Eignung, insbesondere in korperlicher Hinsicht und die

notwendige Erfahrung aufweisen.

(4) An offentlichen Orten im Ortsbereich, das ist ein baulich oder funktional zusammenhangender
Teil eines Siedlungsgebietes, sowie in 6ffentlichen Verkehrsmitteln, Schulen,
Kinderbetreuungseinrichtungen, Parkanlagen, Einkaufszentren, Freizeit- und
Vergnugungsparks, Stiegenhdusern und Zugangen zu Mehrfamilienhdusern miussen Hunde

an der Leine oder mit Maulkorb gefuhrt werden.
§ 3. Eine Ehrenkrankung begeht, wer

a) einen anderen in einer fir einen Dritten nicht wahrnehmbaren Weise einer verachtlichen
Eigenschaft oder Gesinnung zeiht oder eines unehrenhaften Verhaltens oder eines gegen die
guten Sitten verstollenden Verhaltens beschuldigt, das geeignet ist, ihn in der 6ffentlichen Meinung

verachtlich zu machen, oder herabzusetzen;

b) einem anderen in einer fir einen Dritten nicht wahrnehmbaren Weise eine gerichtlich strafbare
Handlung vorwirft, fir welche die Strafe schon vollzogen oder wenn auch nur bedingt nachgesehen

oder nachgelassen oder fir die der Ausspruch der Strafe vorlaufig aufgeschoben worden ist;

c) einen anderen beschimpft, verspottet, am Korper misshandelt oder mit einer kérperlichen
Misshandlung bedroht, soferne dies nicht &ffentlich oder vor mehreren Leuten erfolgt oder auf

andere Weise gerichtlich strafbar ist.

§ 4. (1) Ehrenkrankungen sind als Verwaltungsibertretungen von der Bezirksverwaltungsbehoérde mit

einer Geldstrafe bis zu € 220,- oder mit Arrest bis zu 2 Wochen zu bestrafen.
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Tiroler Landes-Polizeigesetz
§ 1. (1) Es ist verboten, ungebulhrlicherweise stérenden Larm zu erregen.
(2) Soweit dadurch ungebiihrlicherweise stérender Larm erregt wird, ist insbesondere verboten:

a) auf Verkehrsflachen, die nicht Strallen mit 6ffentlichem Verkehr im Sinne des § 1 Abs. 1 der
StraRenverkehrsordnung 1960, BGBI. Nr. 159, zuletzt geandert durch das Gesetz BGBI. | Nr.
142/2000, sind,

1. das Laufenlassen von Kraftfahrzeugmotoren bei stehendem Fahrzeug,
2. das SchlieBen von Fahrzeugtiiren,

3. die Abgabe von Schallzeichen mittels Hupe;

b) das Befahren von Toreinfahrten, Hausvorplatzen und Héfen von Wohnhausern, soweit es sich
hiebei nicht um Straf’en mit 6ffentlichem Verkehr handelt, mit Motorradern und Motorfahrradern bei
laufendem Motor;

c) das Offnen und SchlieRen von Tiren und Rolladen;
d) die Benitzung von Rundfunk- und Fernsehgeraten, Lautsprechern und Tonwiedergabegeraten.

§ 2. Die Gemeinde kann, soweit dies nach den o6rtlichen Gegebenheiten zur Abwehr
ungebihrlicherweise hervorgerufenen storenden Larmes erforderlich ist, durch Verordnung
zeitliche und ortliche Beschrankungen

a) fur die Verwendung oder den Betrieb von

1. Garten- und sonstigen Arbeitsgeraten,
2. Schnee-Erzeugungsgeraten,
3. Modellflugkérpern,

4. Rundfunk- und Fernsehgeraten, Lautsprechern und Tonwiedergabegeraten;

b) fir das Klopfen von Teppichen, Decken, Matratzen u.dgl. sowie fir die Ausfiihrung anderer Haus-
und Gartenarbeiten

festlegen.

§ 4. (1) Wer ungebihrlicherweise stérenden Larm erregt (§ 1), insbesondere einer Verordnung nach
§ 2 zuwiderhandelt, begeht, sofern die Tat nicht nach einer anderen Rechtsvorschrift strafbar

ist, eine Verwaltungsiibertretung und ist mit einer Geldstrafe bis zu 1.450,- Euro zu bestrafen.

(2) Bei Vorliegen von erschwerenden Umstanden kann der Verfall der zur Begehung der Tat
verwendeten Gegenstande ausgesprochen werden, wenn diese Gegenstande dem Tater oder
einem Mitschuldigen gehoren.

b) Ausziige aus dem Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch (ABGB)

§ 339. Der Besitz mag von was immer fir einer Beschaffenheit sein, so ist niemand befugt, denselben
eigenmachtig zu stoéren. Der Gestorte hat das Recht, die Untersagung des Eingriffes und den

Ersatz des erweislichen Schadens gerichtlich zu fordern.
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§ 354. Als ein Recht betrachtet, ist Eigentum das Befugnis, mit der Substanz und den Nutzungen

einer Sache nach Willkir zu schalten, und jeden Andern davon auszuschlie3en.

§ 364. (1) Uberhaupt findet die Ausiibung des Eigentumsrechtes nur in so fern statt, als dadurch
weder in die Rechte eines Dritten ein Eingriff geschieht, noch die in den Gesetzen zur
Erhaltung und Beférderung des allgemeinen Wohles vorgeschriebenen Einschrankungen
Ubertreten werden. Im Besonderen haben die Eigentiimer benachbarter Grundstiicke

bei der Ausiibung ihrer Rechte aufeinander Riicksicht zu nehmen.

(2) Der Eigentumer eines Grundstickes kann dem Nachbarn die von dessen Grund
ausgehenden Einwirkungen durch Abwasser, Rauch, Warme, Geruch, Geréausch,
Erschitterung und ahnliche insoweit untersagen, als sie das nach den ortlichen
Verhaltnissen gewodhnliche Mal Gberschreiten und die ortsubliche Benutzung des
Grundstlickes wesentlich beeintrachtigen. Unmittelbare Zuleitung ist ohne besonderen

Rechtstitel unter allen Umstanden unzulassig.

(3) Ebenso kann der Grundstlickseigentimer einem Nachbarn die von dessen Baumen oder
anderen Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht oder Luft
insoweit untersagen, als diese das Mal} des Abs. 2 Gberschreiten und zu einer
unzumutbaren Beeintrachtigung der Benutzung des Grundstiicks fiihren. Bundes- und
landesgesetzliche Regelungen tber den Schutz von oder vor Badumen und anderen
Pflanzen, insbesondere Uber den Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und Baumschutz,

bleiben unberihrt.

§ 364a. Wird jedoch die Beeintrachtigung durch eine Bergwerksanlage oder eine behérdlich
genehmigte Anlage auf dem nachbarlichen Grund in einer dieses Mal Gberschreitenden
Weise verursacht, so ist der Grundbesitzer nur berechtigt, den Ersatz des zugefligten
Schadens gerichtlich zu verlangen, auch wenn der Schaden durch Umstande verursacht wird,

auf die bei der behérdlichen Verhandlung keine Ricksicht genommen wurde.

§ 364b. Ein Grundstiick darf nicht in der Weise vertieft werden, dal® der Boden oder das Gebaude des
Nachbars die erforderliche Stitze verliert, es sei denn, dal’ der Besitzer des Grundstlickes fiir

eine genugende anderweitige Befestigung Vorsorge trifft.

§ 366. (1. Satz) Mit dem Rechte des Eigentimers jeden Andern von dem Besitze seiner Sache
auszuschlielen, ist auch das Recht verbunden, seine ihm vorenthaltene Sache von jedem

Inhaber durch die Eigentumsklage gerichtlich zu fordern.

§ 422. (1) Jeder Eigentiimer kann die in seinen Grund eindringenden Wurzeln eines fremden
Baumes oder einer anderen fremden Pflanze aus seinem Boden entfernen und die tiber
seinem Luftraum hingenden Aste abschneiden oder sonst beniitzen. Dabei hat er
aber fachgerecht vorzugehen und die Pflanze méglichst zu schonen. Bundes- und
landesgesetzliche Regelungen tber den Schutz von oder vor Baumen und anderen
Pflanzen, insbesondere iber den Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und Baumschutz,

bleiben unberihrt.
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(2) Die firr die Entfernung der Wurzeln oder das Abschneiden der Aste notwendigen Kosten hat
der beeintrachtigte Grundeigentimer zu tragen. Sofern diesem aber durch die Wurzeln oder
Aste ein Schaden entstanden ist oder offenbar droht, hat der Eigentiimer des Baumes oder

der Pflanze die Halfte der notwendigen Kosten zu ersetzen.

§ 523. In Ansehung der Servituten findet ein doppeltes Klagerecht statt. Man kann gegen den
Eigentimer das Recht der Servitut behaupten; oder, der Eigentiimer kann sich iiber die
AnmaBung einer Servitut beschweren. Im ersten Falle muss der Klager die Erwerbung der
Servitut oder wenigstens den Besitz derselben als eines dinglichen Rechtes, im zweiten Falle

muss er die Anmafiung der Servitut in seiner Sache beweisen.

3. Entscheidungen des OGH im Volltext

a) Urteil zur Beeintrachtigung durch Klavierspielen

7 Ob 286/03i (max 2 Stunden taglich sind ortsiblich)

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Schalich als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof.
Dr. Danzl, Dr. Schaumdiller, Dr. Hoch und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei Georg M*****, vertreten durch Sauerzopf & Partner, Rechtsanwalte in Wien, gegen
die beklagte Partei Peter P*****, vertreten durch Winkler Reich-Rohrwig llledits, Rechtsanwalte
Partnerschaft in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert EUR 6.540,56 sA), Uber die Revisionen beider
Streitteile gegen das Urteil des Landesgerichtes fir Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom
17. Juli 2003, GZ 36 R 118/03z-31, womit das Urteil des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom

2. Dezember 2002, GZ 35 C 1720/01d-26, infolge Berufung des Beklagten teilweise abgeandert

wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt und beschlossen:

Der Revision des Beklagten wird nicht, hingegen jener des Klagers Folge gegeben und die Urteile der
Vorinstanzen werden, soweit das Berufungsurteil nicht als Teilurteil hinsichtlich des
Klavierspielverbotes in den Zeiten von 6.00-12.00, 14.00-15.00 und 20.00 bis 22.00 Uhr am
Samstag und Sonntag als Teilurteil bestatigt, im Ubrigen Umfang zur Ganze aufgehoben und dem
Erstgericht eine neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufgetragen. Die Kosten des

Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist Mieter einer dreigeschossigen Wohnung im Hause 1110 Wien, L*****stral’e *****, die er
gemeinsam mit seiner Lebensgefahrtin bewohnt. Mieter der Nachbarwohnung, die sich ebenfalls tber
drei Geschosse erstreckt, ist seit dem Jahr 2000 der Beklagte. Dessen Ehefrau spielt im Rahmen
ihrer Ausbildung zur Konzertpianistin taglich, auch an Sonn- und Feiertagen, zur
Konzertvorbereitung zwischen 4 und 6 Stunden Klavier, wobei sie die Stiicke nicht komplett

durchspielt, sondern die schwierigen Stellen iibt und wiederholt. Mindestens einmal pro
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Woche libt auch eine Sangerin oder ein Sanger mit ihr. Das Klavier, ein Konzertflligel, ist im

Mittelgeschoss (im sog Wohnzimmer) aufgestellit.

Dieses Klavierspiel der Ehefrau des Beklagten ist Gegenstand des vorliegenden
Rechtsstreites: Nach Einholung von Gutachten betreffend SchallschutzmaRnahmen hat der Beklagte
noch vor seinem Einzug vom Gutachter empfohlene Malinahmen (mit Ausnahme der Aufstellung
eines vollflachigen Einbaukastens an der Wand zur Wohnung des Klagers, an dessen Stelle aber ein

dicker Teppich angebracht wurde) durchgefiihrt.

Dennoch - trotz dieser SchallschutzmalRnahmen - ist das Klavierspiel der Ehefrau des Beklagten
sowohl in der Wohnung des Klagers, als auch noch in der daran angrenzenden (aus Sicht des
Beklagten Ubernachsten) Wohnung vernehmbar. Am lautesten, deutlichsten und klarsten ist das Spiel
im Arbeitszimmer des Klagers - in der obersten Etage — zu héren. Im - darunter im Mittelgeschoss
liegenden - Wohnzimmer des Klagers ist das Klavier dumpf horbar, ebenso in den auf der untersten
Etage liegenden Kinder- und Schlafzimmern, dort aber leiser. Hohere Tone sind lauter zu vernehmen.
Je nach der Lautstarke des Spiels ist dieses leiser oder lauter zu horen. Die Lautstarke ist deutlich
auch davon abhangig, ob mit gedéffnetem oder geschlossenem Deckel gespielt wird. Die Ehefrau des
Beklagten pflegt zur Konzertvorbereitung mit geéffnetem Deckel zu spielen. Das Klavier ist in der
Wohnung des Klagers zwar nicht laut zu vernehmen, aber doch so laut, dass es Radiomusik beim
Klager stort. Radio mit normaler Lautstarke zu spielen, ohne das Klavierspiel zu héren, ist nicht
mdglich; das Radio muss sehr laut gedreht werden, um das Klavier (véllig) zu Uberténen. Um eine
zusatzliche Verbesserung der Schallddmmung zu erzielen, kénnte eine biegeweiche Vorsatzschale an
der Trennwand zwischen den beiden Wohnungen hergestellt werden, was zwischen EUR 800 und

1.000 netto kosten wirde.

Der Klager ist selbstandiger Unternehmensberater und iibt seinen Beruf - wie dies auch andere
Hausbewohner tun (das betreffende Haus ist ein Mietshaus mit mehreren Wohnungen) -
vorwiegend in der Wohnung aus. Seine Lebensgefahrtin hat als Turnusarztin auch
Nachtdienste zu verrichten. Der Kléager wird durch das Klavierspiel daher insbesondere beim
Arbeiten, seine Lebensgefahrtin beim Ausruhen nach dem Nachtdienst und beide an
Wochenenden und Feiertagen empfindlich gestort. Zufolge mehrerer Beschwerden wegen
Larmstérungen durch das Klavierspiel - auch von anderen Mietern - kiindigte die Vermieterin das
Mietverhaltnis mit dem Beklagten am 21.5.2001 auf. Der Beklagte erwirkte mit Urteil vom 8.1.2002,
dass diese Aufkiindigung als rechtsunwirksam aufgehoben wurde (weil Klavierspielen ortstblich sei).
Auf Grund des Klavierspiels der Ehefrau des Beklagten in der Wohnung kam es auch schon zu
Polizeieinsatzen wegen Larmerregung. Die Hausordnung des betreffenden Mietshauses enthalt ua

folgende Bestimmungen:
Ruhestérungen

Jeder Bewohner mdchte vor allem in Ruhe leben und wohnen. Daher lautet eine der wichtigsten

Regeln fur ein reibungsloses Zusammenleben:

Mit Ricksicht auf die anderen Bewohner ist sowohl im Haus wie auch in den angrenzenden

AuBenanlagen jeder unndétige Larm zu vermeiden. Auch in der Wohnung sind Gerausche, die andere
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Hausbewohner belastigen (Tirenzuschlagen, Musizieren oder Radio- bzw Fernsehempfang mit hoher
Lautstarke, Verwendung ungedampfter Maschinen usw), zu vermeiden. An Sonn- und Feiertagen bzw

an Wochentagen nach 22.00 Uhr und vor 6.00 Uhr ist jegliches Larmen zu unterlassen. ...
Mit der Klage begehrte der Kldger, den Beklagten schuldig zu erkennen,

1.) geeignete MalRnahmen zu treffen, durch welche eine das ortsibliche, gewdhnliche Maf
Uberschreitende Larmbelastigung, ausgehend von der von ihm gemieteten Wohnung, einwirkend auf
die Mietwohnung des Klagers unterbleibe; und zwar Vorkehrungen "dagegen" (gemeint wohl: dahin)
zu treffen, dass die von der Wohnung des Beklagten ausgehende Larmentwicklung durch Klavierspiel
das nach den drtlichen Verhaltnissen gewdhnliche Mal} an Lautstarke nicht Gberschreite und die
ortsubliche Nutzung der Wohnung des Klagers nicht wesentlich beeintrachtige, sodass die
Larmentwicklung durch Klavierspiel in der Wohnung des Klagers einen 10 dB tber dem

Grundgerauschpegel liegenden Gerauschpegel nicht Gberschreite;

2.) darauf hinzuwirken, dass in seiner Mietwohnung aufhaltige Personen die Ausiibung des
Klavierspiels, mit Ausnahme einer maximal 2-stiindigen Ubungszeit im Zeitraum 8.00 bis 12.00 Uhr

und 14.00 bis 16.00 Uhr, dies von Montag bis Freitag und nur an Werktagen, unterlie3en.

Der Klager brachte dazu im Wesentlichen vor, seit dem Einzug des Beklagten und dessen
nunmehriger Ehefrau komme es fur ihn und seine Lebensgefahrtin dadurch zu einer extremen
Larmbelastigung, dass die Ehefrau des Beklagten taglich 4 bis 6 Stunden Klavier spiele. Gesprache
mit dem Beklagten und seiner Ehefrau seien ergebnislos verlaufen. Das Klavierspiel werde nach wie
vor ausgelbt; Wiederholungsgefahr sei gegeben. Grad und Dauer der Larmentwicklung durch das
Klavierspiel gingen weit Uber die ortstibliche Nutzung hinaus. Es sei in Wohngegenden nicht Ublich,
dass Berufsmusiker ihre Ubungseinheiten in ihrer Privatwohnung absolvierten. Auch verstoRe das
Klavierspiel der Ehefrau des Beklagten wegen seiner langen Dauer und der Lautstarke gegen das von
der Hausordnung vorgesehene Verbot von Ruhestdrungen. Die Uberschreitung eines
Grundgerauschpegels von mehr als 10 dB bedeute bereits eine wesentliche Larmstérung. Diese
Grenze werde in seiner Wohnung wahrend des Klavierspiels aus der Wohnung des Beklagten
regelmafig Uberschritten, insbesondere wenn die Pianistin bei gedffneten Fenstern spiele. Es seien

gesundheitliche Schadigungen bei ihm, dem Klager, und seiner Lebensgefahrtin zu befiirchten.

Der Beklagte beantragte Klagsabweisung. Seine Ehefrau befinde sich in einer musikalischen
Ausbildung und spiele maximal 4 Stunden pro Tag, wobei sie die Nachtruhezeiten von 22.00 bis 6.00
Uhr strikt einhalte. Er, der Beklagte, habe die von einem Gutachter empfohlenen
Schallschutzmaflnahmen durchgefihrt, weil ihm bewusst gewesen sei, dass die Lebensgefahrtin des
Klagers und auch ein in der Gibernachsten Wohnung lebendes Ehepaar beruflich gezwungen seien,
untertags in der Wohnung auszuruhen bzw zu schlafen. Er habe aber nun den Eindruck gewonnen,

dass der Klager und seine Lebensgefahrtin Gberempfindlich seien.

Das Erstgericht erkannte den Beklagten schuldig, darauf hinzuwirken, dass in seiner Mietwohnung
aufhaltige Personen die Austbung des Klavierspiels, mit Ausnahme einer maximal 4-stiindigen
tiaglichen Ubungszeit von Montag bis Freitag zwischen 8.00 und 12.00 Uhr und zwischen 15.00

und 18.00 Uhr und nur an Werktagen, unterlieRen. Das Mehrbegehren der auf eine weitergehende
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Beschrankung der taglichen Ubungszeit wurde ebenso wie Punkt 1.) des Klagebegehrens
abgewiesen. Den von ihm festgestellten, vom Berufungsgericht gebilligten und im Wesentlichen
bereits eingangs wiedergegebenen Sachverhalt beurteilte es rechtlich dahin, ein Anspruch auf
Unterlassung des Klavierspielens in der Wohnung des Beklagten bestehe nicht, da Klavierspielen in
einer Wohnung grundsatzlich als ortsublich zu dulden sei. Einem Musikstudenten sei auch eine
entsprechend intensive Ubungszeit zuzugestehen. Allgemein Ubliche Ruhezeiten am Abend, wahrend
der Nacht, zu Mittag und an Wochenenden und Feiertagen seien einzuhalten. Eine Ubungszeit von 4
Stunden sei noch als ubliche und zumutbare widmungsgemafie Wohnungsbenitzung anzusehen.
Allerdings durfe die Musikausubung nur zu einer Zeit erfolgen, in der nach der Hausordnung das
Musizieren erlaubt sei. Die Hausordnung sei als Vertrag zu Gunsten Dritter bzw als Beschreibung des
Ortsublichen zu werten. Die Regelung in der Hausordnung, wonach jegliches Larmen an Sonn- und
Feiertagen bzw Wochentagen nach 22.00 Uhr und vor 6.00 Uhr zu unterlassen sei, kdnne als
vertragliche Vereinbarung zwischen Vermieter und Mieter zu Gunsten der jeweiligen Mitmieter
gewertet werden. Insofern habe der Klager das Recht, vom Beklagten die Einhaltung der
Hausordnung zu verlangen und habe der Beklagte bzw seine Ehegattin das Musizieren an

Wochenenden, Feiertagen und zu Ruhezeiten zu unterlassen.

Das Gericht zweiter Instanz gab der Berufung des Klagers nicht, der Berufung des Beklagten
hingegen teilweise dahin Folge, dass es die Zeit, in der die Ausiibung des Klavierspiels fiir in der
Wohnung des Beklagten aufhaltige Personen gestattet sei, auf Samstage, Sonntage und

gesetzliche Feiertage zwischen 15.00 Uhr bis 20.00 Uhr erweiterte.

Das Berufungsgericht fihrte dazu im Wesentlichen aus, nach oberstgerichtlicher Judikatur sei - wie
hier - ohne Zuhilfenahme technischer Schallverstarker ausgetibtes Klavierspiel als ortsiiblich
anzusehen. Der Oberste Gerichtshof habe auch ausgesprochen, es kénne als allgemein bekannt
vorausgesetzt werden, dass die Beschrankung auf "Zimmerlautstarke" sinnvolles Musizieren auf dem
Klavier selbst beim Ubungsspiel nicht immer ermégliche. Entgegen der Behauptung des Klégers
musse bei Gerauschimmissionen das Unterlassungsgebot nicht in jedem Fall durch den zulassigen
Gerauschpegel eingegrenzt werden. Das Ricksichtnahmegebot auf Nachbarn sei durch die vom
Erstgericht verflgte Einschrankung der Ubungszeiten ausreichend erfiillt. Das Erstgericht habe sich
bei der Beschrinkung der Ubungszeiten an die vom Obersten Gerichtshof vorgegebene
Maximalzeit von 4 Stunden téglich gehalten. Auch die Beschrankungen hinsichtlich der Tageszeit
an Werktagen entsprachen einer angemessenen Ubungszeit. AuBer Betracht zu bleiben habe die
Frage der Probleme der Berufsauslibung der Lebensgefahrtin des Klagers. Es stlinden im
vorliegenden Fall die Interessen der Berufsaustibung des Partners der einen Prozesspartei gegen die
Interessen der Berufsaustibung des Partners der anderen Prozesspartei. Ein Vorrang fiir die
Berufsausubung eines der beiden Mitbewohner kénne nicht unterstellt werden. Gleiches gelte fir die
Berufsausiibung des Klagers selbst. Dessen Berufung sei daher zur Ganze der Erfolg zu versagen

gewesen.

Hingegen sei die Berufung des Beklagten teilweise berechtigt. Eine Untersagung der Musikauslibung
durch Klavierspieler an Samstagen, Sonn- und Feiertagen sei nicht gerechtfertigt. Laut Hausordnung

sei an Sonn- und Feiertagen bzw Wochentagen nach 22.00 Uhr und vor 6.00 Uhr jegliches Larmen zu
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unterlassen. Ein als ortsublich qualifiziertes Klavierspiel sei diesem Larmverbot der Hausordnung nicht
zu unterstellen. Zu bertcksichtigen sei, dass bereits aus dem Charakter von Samstagen, Sonn- und
Feiertagen sich eine erhohte Ricksichtnahme auf andere ruhebedurftige Mitbewohner ergebe. Die
vom Erstgericht angeordnete Beschrankung der Ausubung des Klavierspiels habe daher an diesen
Tagen verscharft werden missen; die Beschrankung des Klavierspiels an diesen Tagen auf die Zeit
von 15.00 bis 20.00 Uhr trage dem Schutzbedtirfnis der Mitbewohner Rechnung. Das
Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zulassig sei. Zwar sei es von der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes nicht abgewichen. Zur erheblichen Rechtsfrage,
inwieweit besondere Umstande der Berufsausibung (Nachtdienste einer Sekundararztin) besondere
Umstande fur eine Beschrankung des Klavierspieles darstellen kénnten, bestehe aber noch keine

Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes.

Gegen das Urteil des Berufungsgerichtes richten sich die Revisionen beider Streitteile wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung; der Klager macht auch eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens
geltend. Wahrend von ihm beantragt wird, die angefochtene Entscheidung in der Klage zur Ganze
stattgebendem Sinn abzuandern, strebt der Beklagte eine Abanderung des Berufungsurteils dahin an,
dass bei dem ihm bzw seiner Mitbewohnerin gestatteten Klavierspiel an den Wochenenden lediglich
die Ruhezeiten von 22.00 Uhr bis 6.00 Uhr und zwischen 12.00 Uhr und 14.00 Uhr einzuhalten seien.

Beide Parteien haben eine Revisionsbeantwortung erstattet, in der sie jeweils beantragen, das
Rechtsmittel des Prozessgegners entweder als unzuldssig zurick- oder abzuweisen. Beide
Rechtsmittel sind zuldssig, weil - im Anschluss an die beiden von den Vorinstanzen zitierten
oberstgerichtlichen Entscheidungen 3 Ob 61/97k und 1 Ob 6/99k - eine Stellungnahme des
Obersten Gerichtshofs zu den von den Revisionswerbern aufgeworfenen Rechtsfragen
angezeigt erscheint. Wahrend der Revision des Beklagten keine Berechtigung zukommt, ist das
Rechtsmittel des Klagers im Sinne des von diesem hilfsweise auch gestellten Authebungsantrages

berechtigt.

Zur Revision des Klagers:

Vorauszuschicken ist, dass Immissionen im Allgemeinen und Gerausch- bzw Larmimmissionen im
Besonderen nach § 364 Abs 2 ABGB dann untersagt werden kénnen, wenn sie das nach den
ortlichen Verhaltnissen gewohnliche Mal iberschreiten und die ortsiibliche Benutzung des
Grundstlicks wesentlich beeintrachtigen. Dabei sind die 6rtlichen Verhaltnisse in beiden Belangen zu
beachten (RIS-Justiz RS0010587). Die unzulassige Einwirkung wird demnach durch zwei Kriterien
bestimmt: einmal, dass die Stérung nicht (mehr) ortstblich ist, und zum anderen, dass die ortstibliche
Benutzung des Grundstiicks durch den Eingriff wesentlich beeintrachtigt wird (1 Ob 19/93, SZ 66/147
uva). Da diese beiden Kriterien kumulativ vorliegen missen, sind selbst ibermalige Immissionen zu
dulden, wenn sie die ortsiibliche Nutzung des Grundstiicks nicht wesentlich beeintrachtigen, aber
auch dann, wenn sie das ortstibliche Maf} nicht Gbersteigen, obwohl die ortsiibliche Nutzung des
Grundstiicks durch sie wesentlich beeintrachtigt wird (8 Ob 372/97g, RdU 1998, 150; 1 Ob 6/99k, SZ
72/205 = immolex 2000, 180 = EvBI 2000, 510/115 = RdU 2000, 110 = MietSIg 51.016 [34] = NZ
2001, 165; Spielblichler in Rummel3 § 364 ABGB Rz 13). Die Frage, ob eine Immission (noch) als
ortsublich zu beurteilen ist, ist nicht allein auf Grund rein empirischer Ergebnisse, sondern auch
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anhand normativer Wertungen zu priifen; die Ortsublichkeit ist somit auch ein wertungsabhangiger
Rechtsbegriff (Gimpel-Hinteregger, Umwelthaftung, 278 f). Gefahrdet die Einwirkung die Gesundheit
davon betroffener Menschen ganz allgemein, so kann sie nicht als ortsublich beurteilt werden (1 Ob
6/99k; vgl auch JBI 1989, 41).

Bei der Auslegung der Begriffe "6rtliche Verhaltnisse" und "ortslibliche Benutzung" ist nicht jedenfalls
auf die Gegebenheiten der jeweiligen politischen Gemeinde zuriickzugreifen; je nach Lage des Falles
sind auch nur die Verhaltnisse bestimmter Teile einer Gemeinde darunter zu verstehen, weil auf die
Umstande in der unmittelbaren Umgebung des betroffenen Objekts abzustellen ist (8 Ob 635/92, SZ
65/145; 8 Ob 372/97g). Namentlich in groReren Stadten ist der betroffene Stadtteil ("Viertel")
mafgeblich, doch kénnen einige Hauser oder Gassen noch nicht als eigenes Viertel angesehen
werden (vgl Oberhammer in Schwimann, ABGB2 § 364 Rz 12 mwN; 1 Ob 6/99k). Im vorliegenden Fall
sind demnach fiir die Ortsiiblichkeit der Stérung und die 6rtstibliche Nutzung die im 11. Wiener
Gemeindebezirk herrschenden Verhaltnisse maflgeblich; es ist demnach von grof3stadtischen

Wohnverhaltnissen auszugehen.

Die Frage, ob in einer derartigen Wohngegend Klavierspiel ortsiiblich ist, kann nach hM nur

unter bestimmten Voraussetzungen bejaht werden:

Allgemeiner Erfahrung nach wird - anders als etwa Schlagzeug, Trompete und andere
Blechblasinstrumente, mit denen wegen ihrer besonderen Lautstarke grundsatzlich in sog
Proberaumen gelibt wird - gerade auch das Klavierspiel (ebenso wie etwa Blockfléte und
Ziehharmonika) im stadtischen Raum vielfach in Wohnungen erlernt und geiibt. DemgemaR ist
das Klavierspiel seit jeher in Wohnvierteln tiblich (Sacker in MinchKomm3 § 906 BGB Rz 103; 3
Ob 61/97k, wobl 1999/53; 1 Ob 6/99k; RIS-Justiz RS0112954 und RS0110281).

Als ortsiiblich kann Klavierspiel (das wie anderes Musizieren auch besonders in Osterreich zweifellos
ein wesentlicher Kulturbestandteil ist), allerdings nur bezeichnet werden, soweit es nicht wahrend der
Ublichen Ruhestunden - namentlich in der Mittagszeit und in den Nachtstunden - betrieben wird (1 Ob
6/99k, RIS-Justiz RS0112954). Selbstredend kann auch nur zeitlich limitiertes Klavierspiel unter
den im Folgenden behandelten Einschrankungen als ortsiiblich angesehen werden. In der eben
zitierten Entscheidung 3 Ob 61/97k hat der Oberste Gerichtshof im Fall einer Musikstudentin eine
"Ubungszeit" von 4 Stunden taglich als "tbliche und den anderen Hausbewohnern zumutbare
widmungsgemafe Wohnungsbeniitzung" gebilligt und die Vorinstanzen haben sich an dieser
Entscheidung (sowie an der ebenfalls bereits erwahnten, in einem Provisorialverfahren ergangenen
Entscheidung 1 Ob 6/99k, in der tagliches Klavierspiel in der Dauer von insgesamt 4 Stunden als die

ortslibliche Benutzung einer Mietwohnung nicht wesentlich beeintrachtigend erachtet wurde) orientiert.

Der Klager widerspricht in der Revision den Auffassungen der Vorinstanzen vor allem im Hinblick auf
den Umstand, dass seine Lebensgefahrtin als Turnusarztin einer Arbeitseinteilung unterworfen sei, die
es notwendig mache, zu unregelmafigen Zeiten und auch untertags zu schlafen. Entsprechende, auf
die Aussage seiner Lebensgefahrtin als Zeugin zu stiitzende Feststellungen Uber deren Lebens- und
Arbeitsumstande waren zu treffen und daraus das Gebot einer besonderen Ricksichtnahme und

daher einer weitgehenden Einschrankung des Klavierspiels der Ehegattin des Klagers abzuleiten
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gewesen. Da die Lebensgefahrtin durch das gegenstandliche Klavierspiel festgestelltermallen beim
Ausruhen nach dem Nachtdienst empfindlich gestoért werde, missten gesundheitliche
Beeintrachtigungen der Lebensgefahrtin befiirchtet werden. Es gelte daher nicht, wie das
Berufungsgericht meine, das Erwerbsinteresse der Ehefrau des Beklagten gegen jenes der
Lebensgefahrtin abzuwagen, sondern es miisse dem Recht der Lebensgefahrtin auf kdrperliche
Unversehrtheit sowie Gesundheit der Vorrang gegeniiber dem bloRen Erwerbsinteresse der Ehegattin

des Beklagten eingeraumt werden.

Der erkennende Senat hat dazu erwogen:

Wie schon einleitend erwahnt, hangt der gegenstandliche Unterlassungsanspruch davon ab, ob
das Klavierspiel in der Wohnung des Beklagten im AusmaR von 4 Stunden taglich das
ortsiibliche MaR liberschreitet und ob dadurch die ortsiibliche Nutzung der Wohnung des
Klagers (zu dessen - unstrittiger - Klagslegitimation als Wohnungsmieter genligt der Hinweis auf die
Entscheidung SZ 62/204, verst. Senat; uva) wesentlich beeintrachtigt wird (RIS-Justiz RS0010587).

Wahrend die Entscheidung 3 Ob 61/97k diese Differenzierung nicht trifft, sondern sich mit dem
allgemeinen Kriterium der Zumutbarkeit der Beeintrachtigung begnugt (vgl Grof3, Nochmals:
Immissionen durch Klavierspiel im Wohnhaus, wobl 1999, 189 [191]), wurde in der Entscheidung 1 Ob
6/99k zur ersteren Voraussetzung darauf hingewiesen, dass die Ortsiblichkeit von taglich
vierstiindigem Klavierspiel im deutschen Schrifttum (vgl etwa Roth in Staudinger BGB [1996] Rz 147
zu § 906; Gramlich in NJW 1985, 2132; aM Runge in NJW 1958, 1999) und auch in deutschen
vorinstanzlichen Judikaten (vgl OLG Hamm in NJW 1981, 465 und OLG Frankfurt in NJW 1985, 2138)
Uberwiegend verneint wurde. Eine abschlieRende Beantwortung dieser Frage konnte zu 1 Ob 6/99k
allerdings unterbleiben, weil dem Rechtsmittel dort jedenfalls kein Erfolg beschieden sein konnte, da
die ortslibliche Beniitzung der betreffenden Nachbarwohnung durch das Klavierspiel in dieser Dauer

nicht wesentlich beeintrachtigt wurde.

Da dies (namlich die Frage der wesentlichen Beeintrachtigung der ortsublichen Benltzung) im
vorliegenden Fall auf der Basis des von den Vorinstanzen festgestellten Sachverhalts, wie zu
erlautern sein wird, noch nicht verlasslich beurteilbar ist, muss zunachst auf die Frage der

Ortsublichkeit von taglichem Klavierspiel in der Dauer von 4 Stunden eingegangen werden.

Die Beurteilung einer Immission als ortstiblich erfolgt auf der Grundlage eines Vergleichs der
Benlitzung des stérenden (nicht des betroffenen) Grundstiicks mit anderen Grundstiicken des
betreffenden Gebietes (vgl Sacker aaO Rz 86 mwN aus deutscher Judikatur und Lehre). In der Regel
héngt die Ortsiiblichkeit von Immissionen in dem zu betrachtenden Raum davon ab, ob schon
eine groRere Anzahl von Grundstiicken (hier Wohnungen) dieses Gebietes so genutzt wird,
dass Einwirkungen von ihnen ausgehen, die den zu beurteilenden Immissionen entsprechen
(Koziol, Haftpflichtrecht 112 322 mwN). Demnach miisste, um Ortsuiblichkeit bejahen zu kénnen,
tagliches vierstiindiges Klavierspiel (das wohl ausschlie8lich von einer relativ ganz geringen
Anzahl von Klavierstudenten und Konzertpianisten betrieben wird) im 11. Wiener

Gemeindebezirk als liblich angesehen werden kénnen. Dies muss wohl sehr bezweifelt werden.
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Sacker aaO Rz 103 meint, dass berufsmaBige Musik- oder Gesangsausubung in einer
Mietwohnung grundsétzlich nicht ortsiiblich sei. Selbst GroB, der aaO die Entscheidung 3 Ob
61/97k, im Gegensatz zu Gaisbauer, Klavierspielen in Mietwohnung und Nachbarrecht, wobl 1999, 85,
im Ergebnis billigt, bezweifelt die Ortsiiblichkeit von taglichem Klavieriiben in der Dauer von 4

Stunden; lediglich ein bis zwei Stunden seien wohl noch als ortsiiblich anzusehen. Diese

Auffassung wird auch von Gaisbauer aaO vertreten und kann als im deutschen Schrifttum und
vorinstanzlichen Entscheidungen herrschende Meinung bezeichnet werden (NJW 1981, 465;
NJW 1985, 2138 jeweils mwN ua).

Dieser Meinung schliet sich auch der erkennende Senat an. Muss demnach die Ortsiiblichkeit

von 4 Stunden Klavierspiel verneint werden, stellt sich die Frage, ob durch die

gegenstindlichen Klavieriibungen die ortsiibliche Nutzung der Mietwohnung des Klagers
wesentlich beeintrachtigt wird und damit die zweite Voraussetzung fir den gegenstandlichen

Unterlassungsanspruch erfillt ware.

Bei der Beantwortung der Frage, ob die von einer Wohnung ausgehende Musik die ortstibliche
Benutzung der Nachbarwohnung wesentlich beeintrachtigt, ist nach hM (Koziol, Haftpflichtrecht 112
324; Oberhammer aaO § 364 Rz 16; JBI 1990, 786; wobl 1999, 100 uva) nicht bloR die (objektiv
messbare) Lautstarke, sondern auch die subjektive Lastigkeit maflgebend, fur die vor allem die
Tonhdhe, die Dauer und die Eigenart der Gerdusche entscheidend sind (RIS-Justiz RS0010557). Die
Erheblichkeit der Stdrungen durch Klavierspiel im Besonderen wird bekanntlich auch noch dadurch
gesteigert, dass beim Uben auch einténige Fingeriibungen absolviert werden miissen; zu
bertcksichtigen ist auch, dass sich eine besondere Lastigkeit von Musikimmissionen auch aufgrund
des sog Erwartungseffekts bei Wiederholungen von Musikiibungen ergibt (vgl Gaisbauer aaO 86
mwN). Im vorliegenden Fall steht fest, dass die Ehefrau des Beklagten die schwierigsten Stellen der
Klavierstiicke haufig - nach ihren eigenen Angaben (AS 73) bis zu 20mal - Gbt und wiederholt. Bei der
Beurteilung, ob eine wesentliche Beeintrachtigung der ortsiblichen Benlitzung der Wohnung vorliegt,
ist nicht auf die besondere Empfindlichkeit der betroffenen Person, sondern auf das Empfinden eines
Durchschnittsmenschen in der Lage des Beeintrachtigten abzustellen (RIS-Justiz RS0010557). Die
Umsetzung dieses Malstabes begegnet allerdings deshalb groRen Schwierigkeiten, weil zum einen
das Empfinden des "normalen" Durchschnittsmenschen nur sehr schwer, wenn tberhaupt bestimmbar
ist und zum anderen die Einschatzung des Klavierspielens auch im besonderen Maf} von der

personlichen Einstellung abhangt (Grof3, aaO 192).

Wie der Oberste Gerichtshof in 1 Ob 6/99k - anknlipfend an deutsche Judikatur und Lehre - weiter
ausflhrte, erfordert es der nach dem Nachbarrecht gebotene sozialrelevante Interessenausgleich, die
Frage nach der Wesentlichkeit der Beeintrachtigung vom Standpunkt eines verstandigen
Durchschnittsmenschen aus zu beantworten, der auf die allgemeinen Interessen und gesellschaftlich
bedeutsamen Gesichtspunkte wenigstens auch Bedacht nimmt. Es kommt also nicht auf die
individuelle Person des mehr oder minder sensiblen Nachbarn, sondern auf das Empfinden
des Durchschnittsmenschen an, wobei dahin zu differenzieren ist, dass nicht etwa das
Empfinden eines von den gegebenen ortlichen Verhaltnissen losgelosten

Durchschnittsmenschen schlechthin, sondern jenes des verstandigen Durchschnittsbeniitzers
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des betroffenen Grundstiickes in dessen konkreter Beschaffenheit maBgebend ist (Sacker aaO,
§ 906 Rz 34 f; Roth aaO Rz 159 zu § 906), also eines Durchschnittsmenschen, der sich in der
Lage des Gestorten befindet (RIS-Justiz RS0010607).

Der erwahnte Interessenausgleich erfordert von beiden Seiten (sowohl von Seiten des Klavierspielers
als auch der Benltzer der benachbarten Wohnungen) gegenseitige Riicksichtnahme und Toleranz.
Beim Zusammenleben mehrerer Personen in einem Haus sind dadurch bedingte Unannehmlichkeiten
grundsatzlich in Kauf zu nehmen (ImmZ 1985, 397); es ist ein akzeptabler Ausgleich der
gegenlaufigen Interessen zu finden (1 Ob 6/99k). Auf die besondere Empfindlichkeit einer Person ist,
wie bereits betont wurde, nicht Bedacht zu nehmen. Besondere Umstande (Krankheit, Aufenthalt von
Kleinkindern) kdnnen allerdings eine besondere nachbarrechtliche Rucksichtnahme gebieten (1 Ob
6/99k, RIS-Justiz RS0112954).

Um einen fairen Interessenausgleich in diesem Sinne bewerkstelligen zu kénnen, ist - wie
schon das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat - das Erwerbs- und Ausbildungsinteresse
der Ehefrau des Beklagten dem Bediirfnis des Klagers und seiner Lebensgefahrtin nach Ruhe
bzw in ihrem Lebensrhythmus moglichst nicht gestort und beeintrachtigt zu werden,

gegenuberzustellen.

Aus dem allgemeinen nachbarschaftlichen Ricksichtnahmegebot und dem Zweck des § 364 Abs 2
ABGB, die langfristigen Interessen an einer Wohnungsnutzung zu schiitzen und einen Ausgleich
zwischen Nachbarn herbeizufihren, lasst sich die Pflicht ableiten, Inmissionen, die zwar zulassig
sind, méglichst unter Schonung des davon betroffenen Nachbarn zu erzeugen, weil andernfalls
der angestrebte Interessenausgleich nur unvollkommen verwirklicht ware (GroR aaO 193). Es
sind nach uberwiegender Meinung von Pianisten diverse Larmschutzvorrichtungen zu verlangen, wie
etwa bautechnische SchallschutzmaRnahmen und das Uben unter Einsatz eines sog Dampfers,
dessen Verwendung allerdings nicht bei jeglichem Ubungsspiel verlangt werden kann, da dies die

musikalischen Fortschritte eines angehenden Pianisten empfindlich hemmen wirde (GréR aaO 193).

Fuhrt man sich dies alles vor Augen, so kénnen die Fragen, die eine entsprechende
Interessenabwagung aufwirft, auf der Basis des von den Vorinstanzen festgestellten Sachverhalts
noch nicht ausreichend sicher beantwortet werden und erscheint daher eine Verfahrenserganzung
unumganglich:

Zunachst ist die Frage, mit welcher Lautstarke das Klavierspiel in der Wohnung des Klagers zu
vernehmen ist, nicht hinreichend geklart. Die betreffenden Feststellungen erscheinen etwas
widerspruchlich: Einerseits wurde festgestellt, dass das Klavierspiel "nicht laut" zu vernehmen sei;
andererseits steht aber fest, dass es doch so laut ist, dass Radiohéren dabei nicht mdglich ist und
insbesondere so laut, dass auch in der Gibernachsten, hinter der Wohnung des Klagers gelegene
Nachbarwohnung es noch so laut vernehmbar war, dass sich (auch) diese Nachbarn sogar zu
Polizeiinterventionen veranlasst sahen. Ob in diesem Zusammenhang doch exakte Schallmessungen
erforderlich sind, wird das Erstgericht zu entscheiden haben. Exakte Schallmessungen waren wohl
dann erforderlich, wenn tatsachlich ob der hohen Lautstarke Gesundheitsbeeintrachtigungen zu
beflirchten waren. Die Frage der Lautstarke fiihrt zur Frage, ob der Beklagte tatsachlich alle ihm -

auch finanziell - zumutbaren Schallschutzmalinahmen vorgenommen hat. Zu klaren wird sein,
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inwieweit durch einen Teppich der vom Sachverstandigen vorgeschlagene Wandverbau wirksam
ersetzt wird bzw was die vom Erstgericht festgestellte weitere MalRnahme der Anbringung einer

biegeweichen Vorsatzschale an der betreffenden Wohnungstrennwand bewirken kénnte.

Je nachdem, wie gravierend sich eine nach allfélligen weiteren vom Beklagten zu fordernden
MaRnahmen verbleibende Beeintrachtigung darstellt, wird auch die Notwendigkeit zu diskutieren sein,
die Ubungstatigkeit zumindest teilweise in einen Proberaum zu verlegen. Dabei fallt auf, dass in dem
im erwahnten Kindigungsverfahren, in dem der (auch dort) Beklagte obsiegte, ergangenen Urteil
festgestellt wurde, dass die Ehefrau des nunmehrigen Klagers, wenn sie am Tag langer als 4 Stunden

Uben musse, "auf ein Klavier in der Schule ausweicht".

Um die Situation des Klagers und seiner Lebensgefahrtin bzw deren gegenstandliche
Beeintrachtigung entsprechend einschatzen zu kdnnen, werden auch exakte Feststellungen tber die
berufsbedingt gednderten Ruhe- und Schlafzeiten der Lebensgefahrtin erforderlich sein. Da dies alles
noch kldrungsbediirftig erscheint, ist die vorliegende Rechtssache noch nicht
entscheidungsreif. Um die Frage, in welchem Ausmalf} und unter welchen Konditionen der Klager
das gegenstandliche Klavierspiel hinzunehmen hat bzw sein Unterlassungsbegehren gerechtfertigt ist,
verlasslich beantworten zu kdnnen, wird das Erstgericht daher im aufgezeigten Sinne eine

Verfahrenserganzung vorzunehmen und sodann neuerlich zu entscheiden haben.

Zur Revision des Beklagten:

Der Beklagte wendet sich allein dagegen, dass das Berufungsgericht die seiner Ehefrau zugebilligte
maximale tagliche Ubungszeit von 4 Stunden an Samstagen, Sonntagen und Feiertagen anders als
an den Ubrigen Tagen auf den Zeitraum von 15.00 Uhr bis 20.00 Uhr eingegrenzt hat. Eine
zusatzliche Beschrankung des Klavierspiels am Wochenende sei vom Gesetzgeber nicht vorgesehen.
In der Entscheidung 3 Ob 61/97k habe der Oberste Gerichtshof eine derartige Beschrankung deshalb
toleriert, weil die diesbeziigliche "Einschrankung in der Musikaustbung" nicht bekdmpft worden und
dort festgestellt worden sei, dass die Klavierspielerin ("die Stérerin") ohnehin nur von 15.00 Uhr bis
19.00 Uhr am Nachmittag getibt habe. Im vorliegenden Fall sei festgestellt, dass seine Ehefrau oft
auch am Vormittag libe, weshalb die Beschrankung des Musizierens am Wochenende jeweils nur von

15.00 bis 20.00 Uhr einen unzulassigen Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit bedeute.

Dem halt der Klager in seiner Revisionsbeantwortung zutreffend entgegen, dass an Tagen, die - wie
die Wochenenden und Feiertage - typischerweise der Erholung dienen, eine weitere Einschrankung
der Ubungszeit gerechtfertigt sei. Zwar wurden in der bereits wiederholt zitierten Entscheidung 1 Ob
6/99k der in Ausbildung zur Konzertpianistin stehenden Beklagten ausdriicklich als unumganglich
notwendig auch Ubungszeiten an den Wochenenden grundsatzlich zugebilligt; aber auch in diesem
Fall wurde dabei eine weitere zeitliche Beschrankung (dort auf die Zeit von 16.00 Uhr bis 21.00 Uhr)
vorgenommen. Ebenso wie das Gebot der Rucksichtnahme es unter Umstanden erfordern kann, dem
Ubungsbedarf eines Musikstudenten auch an Wochenenden Verstandnis entgegenzubringen (auch
die Hausordnung, die "Larmen" an Sonn- und Feiertagen verbietet, steht dem — entgegen der Ansicht
des Klagers - nicht entgegen), erscheint es angezeigt, dem besonderen Erholungscharakter von
Wochenenden und Feiertagen durch eine (weitere) Einschrankung der Ubungszeit Rechnung

zu tragen. Ohne dass dazu noch zusatzliche Sachverhaltsfeststellungen bzw Informationen
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erforderlich waren, erscheint die vom Beklagten angestrebte Ausweitung der seiner Ehefrau
gestatteten Ubungszeiten (iber die vom Berufungsgericht festgesetzten noch hinaus jedenfalls nicht

vertretbar.

Der Revision des Beklagten war daher ohne Weiteres ein Erfolg zu versagen.

b) Urteil zu Beeintrachtigungen durch Hundegebell

7 Ob 327/98h

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schalich als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Tittel, Dr. Huber, Hon. Prof.
Dr. Danzl und Dr. Schaumilller als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Karoline
B*****, vertreten durch Dr. Walter Prifling, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagten Parteien 1.
Mag. Christian G*****, vertreten durch Dr. Christoph Brenner und Dr. Alexander Riel, Rechtsanwalte in
Wien, 2. Eva Violaine G*****, vertreten durch Dr. Remigius Etti, Rechtsanwaltin in Brunn am Gebirge,
wegen Unterlassung infolge Revisionen der Klagerin und der beklagten Parteien gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien vom 26. Juni 1998, GZ 12 R 231/97x-38, womit das Urteil des
Landesgerichtes Krems an der Donau vom 5. September 1997, GZ 3 Cg 67/96g-30, teilweise

abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:
Der Revision der klagenden Partei wird nicht Folge gegeben.

1.) Die Urteile der Vorinstanzen werden insoweit als Teilurteil bestatigt, als damit das Begehren, die
beklagten Parteien seien zur ungeteilten Hand schuldig, von ihrem Grundstiick Nr 146/1
inneliegend der EZ 417 des Grundbuches 12.222 P***** Grundstucksadresse A*****, infolge der
dort betriebenen Hundezucht ausgehenden Einwirkungen auf das Grundstlick der klagenden
Partei Nr 142/7 inneliegender EZ 345 des Grundbuches 12.222 P***** Grundstlicksadresse A*****,
durch Hundegeheule, laute Kommandos, Exkrementengeruch und abgeschwemmte Exkremente
zu unterbinden bzw zu unterlassen, abgewiesen wurde (Punkt 2. des Spruches des

Berufungsgerichtes).
2.) Den Revisionen der beklagten Parteien wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden im Ubrigen, also betreffend den Ausspruch tber das
Begehren, die beklagten Parteien mégen zur ungeteilten Hand schuldig erkannt werden, von ihrem
zu 1.) genannten Grundstlick infolge der dort betriebenen Hundezucht ausgehenden Einwirkungen
auf das zu 1.) genannte Grundstiick der klagenden Partei durch Hundegebell zu unterbinden bzw
zu unterlassen, aufgehoben. Die Rechtssache wird in diesem Umfang zur neuerlichen

Entscheidung nach Verfahrensergdnzung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Berufungs- und Revisionsverfahrens wird der Endentscheidung

vorbehalten.

Entscheidungsgriinde:
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Die Klagerin ist seit 1968 Eigentimerin einer Liegenschaft in P***** mit dem Grundstuck Nr 142/7, auf
dem ein Einfamilienhaus mit Garten errichtet ist. Die Beklagten sind seit 1985 je zur Halfte Eigentimer
der benachbarten Liegenschaft, zu der unter anderem das Grundstiick Nr. 146/1 gehért, das
unmittelbar an das Grundstiick der Klagerin, und zwar dorthin abfallend, angrenzt. Auf der
Liegenschaft der Beklagten steht ebenfalls ein Einfamilienhaus mit Garten. Die Zweitbeklagte betreibt
dort eine Hundezucht. Nach dem Flachenwidmungsplan der Marktgemeinde S***** liegen die
Grundstlicke der Streitteile im Bauland-Wohngebiet. Die unmittelbar an sie anschlieRenden Griinde
sind als Grunland-Landwirtschaft gewidmet und werden auch landwirtschaftlich genutzt. Die
Grundsticke liegen in der Gartensiedlung "Am S****". Am gesamten S***** ist zeitweise der Geruch
von Jauche und Larm von landwirtschaftlichen Maschinen vernehmbar. In unmittelbarer Nahe fuhrt
auch die Bahnstrecke vorbei. Ab 6.00 Uhr frih fahrt dort etwa stiindlich ein Zug. Auch in anderen
Haushalten in der Umgebung der Klagerin werden Hunde gehalten, deren Gebell auf der Liegenschaft
der Klagerin zu vernehmen ist. Aus den benachbarten Garten ist weiters der Larm von Elektromahern

zZu vernehmen.

Die Zweitbeklagte halt auf der Liegenschaft insgesamt 31 Hunde, und zwar 13 erwachsene Chow-
Chows, 11 Chow-Chowwelpen und 7 Pekinesen. Der sich iber die Grundstlicke Nr. 142/7, 142/1 und
146/2 erstreckende Garten der Beklagten ist fur die Hunde in vier Reviere eingeteilt. Das Revier auf
dem Grundstick Nr. 146/1 hat ein Ausmalf’ von 10 x 35 m. Der Ostlich dieses Reviers gelegene

Grundstucksteil fuhrt zu einem Zubau des Hauses der Beklagten und ist grof3teils mit Kies bedeckt.

Die Reviere werden durch Maschendrahtzdune voneinander abgegrenzt. Seit 1994 verwahrt die
Zweitbeklagte die Hunde in der Zeit von 22.00 Uhr bis 9.00 Uhr im Zubau. Dort erfolgt auch die
Fatterung. Um 9.00 Uhr werden die Hunde in die Reviere im Garten entlassen. Im Revier unmittelbar
anschliellend an das Grundstiick der Klagerin halten sich untertags drei bis vier Chow-Chows und im
Bereich des Zubaues vor der Terrasse ein bis drei weitere Hunde auf. Den Hunden ist es wegen der
Maschendrahtzaune nicht mdglich, selbststandig die Reviere zu verlassen. Die Hundeexkremente
werden von der Zweitbeklagten eingesammelt und in einem Kompostbehalter entsorgt. Hunde mit
Durchfall werden nicht in den Garten gelassen. Auch bei stark anhaltenden Regenfallen werden die
Hundeexkremente entfernt. Es kann nicht festgestellt werden, da bei Regen oder Schneeschmelze
Kot- und Urinreste auf die Liegenschaft der Klagerin geschwemmt werden. Weiters kann nicht
festgestellt werden, daR auf dem Grundstuick der Klagerin Fliegenschwarme infolge der von der
Zweitbeklagten gehaltene Hunde auftreten. Im Sommer ist je nach Witterung, insbesondere Warme

und Windrichtung, Hundegeruch auf der Liegenschaft der Klagerin wahrzunehmen.

Die Hunde beginnen immer zu bellen, wenn jemand an der Wohnungstur lautet oder ein Fremder den
Garten der Beklagten betritt. Die Zweitbeklagte bemiiht sich, das Melden der Hunde sofort durch das
Kommando "ruhig" zu beenden. Die Hunde stellen auf dieses Kommando das Bellen ein. Das Bellen
dauert nur Sekunden an. Die Kommandos der Zweitbeklagten erfolgen in normaler Lautstarke. Der
Tonfall ist ein kurzes herrisches Ansprechen. Die Zweitbeklagte begibt sich auch zu den bellenden
Hunden und beruhigt diese. Manchmal reicht ein Klatschen in die Hdnde, damit die Hunde das Bellen

einstellen.
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Wenn Samstag Mittag die Sirenen der Ortschaften erténen, reagieren die Hunde mit Gebell.
Besonders stark auf das Sirenengerausch reagierende Hunde werden in das Haus geholt. Wenn die
Zweitbeklagte ihr Anwesen verla3t und auch sonst niemand zu Hause ist, werden die Hunde aus ihren
Revieren in den Zubau geholt. Es kann nicht festgestellt werden, daf} die Hunde kampfartigen Larm

und Heulen verursachen.

Die Hunde fangen bei jeder Bewegung und bei jedem Gerausch in der Umgebung, insbesondere auch
auf der Nachbarliegenschaft, sofort zu bellen an. Sie bellen etwa, wenn die Klagerin ihre Baume
schneidet, jatet oder das hohe Gras entfernen will, wenn sie die Wasche aufhangt oder wenn sie sich
zur Regentonne begibt oder den Garten gief3t. Die Klagerin halt sich jedes Jahr von Mai bis Oktober in
ihrem Anwesen in P***** auf. Sie leidet unter Bluthochdruck, hat bereits mehrere Schlaganfalle erlitten
und soll strenge Ruhe einhalten. Das Hundegebell macht sie nervés. Sie hat Angst, wenn die Hunde
die Zahne fletschen. Besonders belastet empfindet es die Klagerin, daf’ sie immer dann, wenn sie aus
dem Haus tritt, sofort von einem Hund angebellt wird. Sie fihlt sich insbesondere deshalb in ihrer
Lebensqualitat in P***** beeintrachtigt, weil sie alle von der Fremdenverkehrswirtschaft propagierten
Vorziige des K*****tales als Erholungsgebiet nicht genielRen kann. Der Ehemann der Klagerin (der
nach Schlul® der Verhandlung erster Instanz verstorben ist), war schwer herzkrank und empfand das

Hundegebell derart belastet, dal} er sich in das Haus zurlickzog, wenn die Hunde zu bellen begannen.

Die Ehe der Beklagten wurde mit Beschlu® vom 13. 2. 1997 rechtskraftig geschieden. Der
Erstbeklagte hat am 29. 6. 1996 den gemeinsamen Haushalt verlassen. Er ist nach wie vor Prasident
des von ihm 1995 gegriindeten Hundevereines "O*****", mit dem Sitz in P*****, Die Zweitbeklagte ist
die Obmannstellvertreterin. Die Vereinsarbeit wurde vom Erstbeklagten geleistet. Der Verein verfigt
derzeit Uber 50 Mitglieder. Mitglied wird insbesondere jeder Hundebesitzer, der einen Hund aus der
Zucht der Zweitbeklagten kauft. Nach den Statuten des Vereines ist der Eigentimer der Hunde der

Verein.

Seit dem Auszug aus dem gemeinsamen Haushalt nahm der Erstbeklagte keinen EinfluR mehr auf die

Hundehaltung und verrichtete auch keinerlei Arbeiten im Zusammenhang mit der Hundezucht.
Bei Chow-Chows und Pekinesen handelt es sich um ruhige Hunderassen.

Die Klagerin begehrte, die Beklagten schuldig zu erkennen, die von ihrem Grundstick Nr 146/1 infolge
der dort betriebenen Hundezucht ausgehenden Einwirkungen auf das Grundstiick Nr 142/7 durch
Hundegebell und -geheule, laute Kommandos, Exkrementengeruch und abgeschwemmte Exkremente
zu unterlassen. Durch die Larm- und Geruchsbelastigungen werde die ortsiibliche Nutzung des
Grundstlickes der Klagerin als Wochenend- und Feriendomizil im Erholungsgebiet K*****tal wesentlich

beeintrachtigt. Die Hundezucht werde mit Wissen und Duldung des Zweitbeklagten betrieben.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebegehrens. Der Erstbeklagte wendete ein, daf3 er
keine Moglichkeit habe, auf die Art und Weise der Hundehaltung durch die Zweitbeklagte einzuwirken.
Im anhangigen Aufteilungsverfahen nach §§ 81 ff EheG erhebe er keinen Anspruch auf seinen

Liegenschaftsanteil. Eine Haftung als blof3er bisheriger Eigentimer komme nicht in Betracht.
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Die Zweitbeklagte bestritt die behaupteten Beeintrachtigungen der Liegenschaft der Klagerin durch die
Hundehaltung. Durch allféllige Imissionen werde das ortstibliche Mal} nicht Gberschritten. Die Klagerin

sei infolge ihres schlechten Gesundheitszustandes Uberdurchschnittlich sensibel.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Génze ab. Das Halten und auch das Ziichten von
Hunden sei im Waldviertel und insbesondere im P***** als ortsiblich anzusehen. Eine GibermaRige
Imission durch Hundegebell und Kommandorufe auf das Nachbargrundstiick sei nach den
Feststellungen nicht anzunehmen. Die besondere Sensibilitat der Klagerin sei nicht zu
berlcksichtigen. Der Erstbeklagte sei im tbrigen faktisch nicht in der Lage, allféllige Einwirkungen zu

verhindern.

Das Berufungsgericht anderte das Urteil teilweise dahin ab, dal} es die Beklagten schuldig erkannte,
die von ihrem Grundsttick Nr 146/1 ausgehenden Einwirkungen auf das Grundstick Nr 142/7 durch
Hundegebell zu unterbinden. Die Abweisung des Mehrbegehrens, die Einwirkung durch
Hundegeheule, laute Kommandos, Exkrementengeruch und abgeschwemmte Exkremente zu
unterbinden, bestatigte es. Das Berufungsgericht sprach aus, daf} der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 260.000 tbersteige und daf’ die ordentliche Revision zulassig sei. Das
auf der unmittelbar an das Grundstiick der Klagerin anschlieRenden Parzelle ausgehende Gebell sei
nicht mit den anderen zum Landleben gehérenden Gerauschen vergleichbar. Man misse kein kranker
und sensibler Mensch sein, um die festgestellten regelmaflig wiederkehrenden
Gerauschbelastigungen durch Hundegebell als unertraglich zu empfinden. Die Beklagten seien als
Miteigentimer der Liegenschaft, von der die Stérung ausgehe, notwendige Streitgenossen. Eine
Haftung des Liegenschaftsmiteigentiimers sei nur in Ausnahmefallen zu verneinen, jedenfalls aber
dann nicht, wenn der Halfteeigentiimer, so wie hier, die vom anderen Halfteeigentiimer betriebene
Hundezucht dulde, obwohl er sie rechtlich verhindern konnte. Das sonstige Unterlassungsbegehren
sei hingegen abzuweisen, weil das Begehren, "laute" Kommandos anders zu unterlassen, zu
unbestimmt sei und die weiters behaupteten Imissionen nicht erwiesen seien. Die Revision sei
zulassig, weil eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Frage der Passivlegitimation des
Halfteeigentiimers einer Liegenschaft, der die Liegenschaft nicht mehr benltze und an der Entstehung

der Imission nicht mehr mitwirke, fehle.

Gegen den abweisenden Teil der Entscheidung richtet sich die Revision der Klagerin. Den
stattgebenden Teil bekampfen sowohl der Erstbeklagte als auch die Zweitbeklagte mit Revision. Die
Revisionen sind zulassig; jene der Beklagten sind auch - im Sinne einer Aufhebung der Urteile der
Vorinstanzen in dem von den Beklagten angefochtenen Umfang - berechtigt. Die Revision der

Klagerin ist hingegen nicht berechtigt.
Zur Revision der Klagerin:

Nach standiger Rechtsprechung muf’ bei einer Unterlassungsklage die Unterlassungspflicht so
deutlich gekennzeichnet sein, dal} ihre Verletzung gemaf § 355 EO ohne Umsetzungsschwierigkeiten
exekutiv erfasst werden kann (vgl OBl 1972, 152 ua). Die Abgrenzung verbotenen Verhaltens von
zulassigem Verhalten mul} derart bestimmt sein, dal® es zu keiner Verlagerung des Rechtsstreites in

das Exekutionsverfahren kommt (1 Ob 520/94). Die Abgrenzung darf nicht erst im Zuge des
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Zwangsvollstreckungsverfahrens erfolgen. Bei einem allfalligen Impugnationsstreit darf nur mehr
beurteilt werden, ob ein spaterer Sachverhalt gegen das friihere Verbot verstie® (SZ 67/138). Das
Begehren, "laute" Kommandos zu unterlassen, entspricht nicht diesen Kriterien, wie bereits das

Berufungsgericht zutreffend erkannt hat.

Selbst bei Berlcksichtigung des Orts- und Sprachgebrauches und der Regeln des Verkehrs (vgl 6 Ob
40/97v) ist objektiv nicht nachvollziehbar, wann die Grenze zwischen einem sich noch innerhalb der
Ortsliblichkeit haltenden, keine wesentliche Beeintrachtigung des Nachbargrundstiickes nach sich
ziehenden Gerauschpegel eines oder mehrerer gesprochener Worte tberschritten ist. Insoweit wurde
das Klagebegehren schon mangels naherer Beschreibung der Art und Lautstarke der zu

unterlassenden "Kommandos" im Urteilsbegehren zu Recht abgewiesen.

Soweit die Klagerin in ihrer Revision zu begriinden versucht, warum entgegen den Ausfiihrungen des
Erstgerichtes auf der Hand liege, dafl Hundeurin und Hundeexkremente auf ihr niedriger gelegenes
Grundstiick gelangten und einen entsprechenden Geruch verbreiteten, wendet sie sich in Wahrheit in
unzulassiger Weise gegen die vom Berufungsgericht gebilligte Beweiswirdigung des Erstgerichtes
und geht nicht von den getroffenen Negativfeststellungen aus. Die Ausflihrungen, dall Hundegebell
auch Heulgerausche umfasse und deshalb auch dem Begehren betreffend das Hundegeheul
stattgegeben hatte werden missen, Ubersehen, dal} die Klagerin neben dem Bellen das Unterbinden
des - durchaus anders gearteten - Heulens begehrt hat, aber nicht feststeht, dal® die Hunde auch

derartige entspechend stérende Gerdusche von sich geben.

Die geltend gemachte Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt insoweit nicht vor (§ 510 Abs 3
ZPO). Angebliche Mangel des Verfahrens erster Instanz, die das Berufungsgericht bereits verneint

hat, kénnen in der Revision nicht neuerlich mit Erfolg geltend gemacht werden.
Zur Revision der Zweitbeklagten:

Ein Abweichen der Ausfiihrungen des Berufungsgerichtes von den Feststellungen des Erstgerichtes
ist zwar nicht erkennbar. Demnach beginnen die Hunde - es steht allerdings nicht fest wie viele
gleichzeitig - aus den verschiedensten Ursachen zu bellen. Es liegt daher auf der Hand, daf} die
Zweitbeklagte nicht gleichzeitig jeden einzelnen Hund sofort beruhigen und das Bellen unverziglich
abstellen kann. Dal} auch die 4 bis 7 Hunde, die sich auf der vom Urteilsbegehren umfaliten Parzelle
tagslber befinden, dementsprechend bellen, 1aRt sich ebenfalls aus den erstgerichtlichen
Feststellungen ableiten. Mit der vom Berufungsgericht verwendeten Bezeichnung der Gartensiedlung,
in der die Grundstiicke der Streitteile liegen, als "Erholungsgebiet" soll offensichtlich nicht auf den
Flachenwidmungsplan Bezug genommen werden, sondern blo3 der Beschreibung der ortlichen
Gegebenheiten durch das Erstgericht und der gerichtsbekannten Tatsache, daflt das K*****tal
einschliellich des Ortes P***** ein beliebtes Ausflugsgebiet mit Wochenend- und Ferienwohnsitzen
ist, Rechnung getragen werden. Auf diesen vom Berufungsgericht verwendeten Begriff kommt es

auch nicht entscheidend an.

Larmentwicklungen sind mittelbare Imissionen, die insoweit verboten werden kénnen, als sie das
ortsiibliche Ausmalfd tiberschreiten und die ortstibliche Benlitzung wesentlich beeintrachtigen. Bei der

Frage der Ortsublichkeit ist insbesondere auf die Lage des beeintrachtigten Grundstiickes zu jenem,
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von dem die Stérung ausgeht, sowie auf die Verhaltnisse der unmittelbaren Umgebung beider
Liegenschaften abzustellen (SZ 65/145).

Bei der Beurteilung der Stérungsintensitat ist auf die Empfindlichkeit eines Durchschnittsmenschen
abzustellen (7 Ob 2326/96a mwN). Der klagende Nachbar hatte Uberschreitung des ortsiiblichen
Gerauschpegels und die dadurch entstehende Unbrauchbarkeit seines Grundstiickes zu beweisen.
Die Frage der Ortsiblichkeit stellt im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichtes im
wesentlichen eine Tatfrage dar. Die bisher getroffenen Feststellungen des Erstgerichtes zu dieser
Frage lassen jedoch keine abschliefiende nachvollziehbare Beurteilung, ob das vom Grundstlick der
Beklagten ausgehende Hundegebell iber den ortsliblichen Gerduschpegel hinausgeht zu. Das

Verfahren ist daher mangelhaft geblieben.

Das Erstgericht fuhrt hiezu - im Rahmen seiner Rechtsausfiihrungen - einerseits aus, dall das Halten
und auch das Zichten von Hunden im Waldviertel und insbesondere in P***** als ortstiblich
anzusehen sei, andererseits halt es einige Zeilen spater fest, daf} in P***** sonst nirgends eine
Hundezucht betrieben wird. Diese als Feststellungen zu wertenden Darlegungen sind in sich
widersprichlich und bedirfen noch entsprechender Aufklarung, weil nun unklar ist, ob das Zlichten
von Hunden in der ndheren Umgebung der Liegenschaften der Streitteile Ublich ist oder nicht. Vor
allem aber steht - insoweit unbekampft - fest, dal® auch andere Hunde in der betreffenden
Gartensiedlung gehalten werden, die ebenfalls bellen, wodurch entsprechender Larm auf die
Liegenschaft der Klagerin dringt. Daraus ergibt sich, daf3 die Hundehaltung und dementsprechend
auch zumindest kurzfristiges mehrmaliges Bellen im Siedlungsgebiet, in dem die betroffenen
Grundstiicke der Streitteile liegen, durchaus ortsiiblich ist. Wenn auch die Rechtsprechung nicht in
allen Fallen eine exakte Dezibel-Nennung im Klagebegehren verlangt (vgl jingst 2 Ob 55/99y) und
das auf die Unterlassung von Hundegebell gerichtete Begehren infolge der ausreichenden
Identifizierbarkeit des beanstandeten Gerausches ausreichend bestimmt anzusehen ware, setzte eine
Klagsstattgebung doch voraus, daR eine Uberschreitung der allgemeinen Gerduschkulisse,
insbesondere des sonstigen von umliegenden Grundstliicken ausgehenden Hundegebells
festzustellen ware. Hiebei sind Lange und Intensitat der Gerauschentwicklung anderer Hunde und
jener der Beklagten einander gegenuberzustellen. Die Untersagung jeglichen Hundegebells kommt
nach den derzeitigen Feststellungen, wonach Hundegebell durchaus ortsublich ist, jedenfalls nicht in
Betracht. Die Entscheidung des Berufungsgerichtes Ubergeht die Tatsache, daf® auch auf anderen
Liegenschaften Hunde gehalten werden und nur die Vielzahl der von der Zweitbeklagten gehaltenen
Hunde eine Larmimmission verursachen kdnnen, wobei aber eben die Uberschreitung der sonst

Ublichen Gerauschentwicklung feststehen mifite.

Zu diesem Zweck ware es wohl unerlalllich gewesen, dal} von der Klagerin als Beweismittel
angebotene Tonband anzuhéren. Von vorneherein von einer Manipulation auszugehen, wie dies in
der Entscheidung des Berufungsgerichtes anklingt, stellt eine vorweggenommene Beweiswirdigung
dar. Im Ubrigen hat das Berufungsgericht selbst die grundsatzliche Zulassigkeit der Verwendung einer
Tonbandaufnahme, und zwar zu Recht (RZ 1973/146) bejaht, aber die diesbezligliche Mangelriige der
Klagerin in ihrer Berufung mit der unzureichenden Begriindung abgetan, dalk das Bellen der Hunde

ohnehin feststehe, weshalb die Klagerin nicht beschwert sei. Da das Bellen der Hunde alleine noch
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keineswegs die Ortsublichkeit oder Ortsunlblichkeit der Gerduschentwicklung beweist, ist die
Abhérung der Tonbandaufnahme zur Beseitigung der von den Vorinstanzen nicht erkannten, oben

aufgezeigten sekundaren Feststellungsmangel durchaus angezeigt.

Zusammenfassend stehen der Annahme des Berufungsgerichtes, dal® der ortstbliche Gerduschpegel
wesentlich Uberschritten worden ist, keine entsprechend konkreten und nachvollziehbaren
Feststellungen gegentiber. Die Entscheidungen der Vorinstanzen waren daher in diesem Punkt zur

Klarung der aufgezeigten Umstande aufzuheben.
Zur Revision des Erstbeklagten:

Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes richtet sich der Anspruch nach § 364
ABGB aulder gegen den Stérenden selbst auch gegen den Grundeigentiimer. Fir die Begriindung der
Haftung ist nicht erforderlich, dal3 der Nachbar selbst die stérende Handlung herbeiflhrt. Verursacht
sie ein Anderer, so wird eine Haftung des Grundnachbarn dann als gerechtfertigt erachtet, wenn der
Eigentiimer die Einwirkung duldet, obwohl er sie zu hindern berechtigt oder im Stande gewesen ware.
Die hievon abweichende Auffassung eines Teiles der Lehre, daf’ es nicht Gberzeugen kbnne, als
Storer denjenigen zu behandeln, der die schadliche Einwirkung zu hindern unterlaftt, wird in standiger
Rechtsprechung abgelehnt. Ubereinstimmung herrscht hingegen dariiber, daB die bloRe Tatsache,
daR eine von einem Dritten verursachte Imission vom Grundstick des Nachbarn diesen noch nicht
verantwortlich macht. Es wird ein gewisser Zusammenhang zwischen Sachherrschaft und Imission
gefordert (SZ 59/47 mwN), der jedoch bereits darin erblickt wird, da® der Eigentiimer die MaRnahme
duldet, obwohl er sie zu hindern berechtigt und dazu imstande gewesen ware (SZ 67/131; SZ 68/101;
1 Ob 135/97p). Es geniigt, wenn ein Anderer mit Zustimmung des Eigentiimers der Liegenschaft das
beeintrachtigende Unternehmen betreibt (1 Ob 135/97p mwN).

Im vorliegenden Fall benitzt die Zweitbeklagte die Grundstlicke zweifelsohne mit Zustimmung des
Erstbeklagten als Miteigentiimer der Liegenschaft, hat er doch selbst als Vereinsobmann an der
Hundezucht mitgewirkt (die Behauptung, dall er die Obmannfunktion zurlickgelegt habe, stellt eine im
Revisionsverfahren unbeachtliche Neuerung dar) und nach seinem Weg ziehen von der Liegenschaft
diese zur Ganze der Zweitbeklagten zur Nutzung nach ihrem Belieben und insbesondere auch zur
Hundezucht tberlassen. Dal} er nicht gewillt ist, sich weiterhin um die nach wie vor in seinem
Miteigentum stehende Liegenschaft zu kiimmern, bedeutet noch nicht, dal® er keine Mdglichkeiten
hatte, auf das Unterlassen von Imissionen hinzuwirken. Ihm stehen vielmehr als Miteigentiimer die
Teilhaberrechte der §§ 833 ff ABGB und damit rechtliche Dispositionsmdglichkeit zu (SZ 68/101). Eine
Benutzungsvereinbarung kann als Dauerrechtschuldverhaltnis aus wichtigem Grund jederzeit
aufgeldst werden (Gamerith in Rummel2 |, Rz 4 zu § 834 ABGB mwN).

Bei einer solchen Sachverhaltskonstellation bejaht auch die in der Revision des Erstbeklagten zitierte
(im Ubrigen kritische) Stellungnahme von Lux in JBI 1995, 195 ff zu der in JBI 1995, 168 f
wiedergegebenen Entscheidung des Obersten Gerichtshofes 8 Ob 589/93 die Verantwortlichkeit des
Grundeigentiimers fir Stérungshandlungen desjenigen, dem das Grundstiick von ihm Uberlassen

wurde.
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Das blof3e Desinteresse des Zweitbeklagten an seinem Miteigentumsanteil an der Liegenschaft
enthebt ihn noch nicht der Verwantwortlichkeit fir die von der Liegenschaft ausgehenden
Beeintrachtigungen der Nachbarliegenschaft. Die Passivlegitimation des Erstbeklagten ist daher zu
bejahen, ohne daR auf die Frage der notwendigen einheitlichen Streitgenossenschaft eingegangen

werden muss.

Im Fall einer Bejahung einer unzuldssigen Immission durch Hundegebell ware dem Klagebegehren
insoweit daher auch gegeniliber dem Erstbeklagten stattizugeben. Da aber eine abschlieRende
Beurteilung, ob eine solche Larmimmission tberhaupt vorliegt, noch nicht mdglich ist, waren die
Entscheidungen der Vorinstanzen auch insoweit, als sie den Erstbeklagten betrafen, im Umfang der
Stattgebung durch das Berufungsgericht aufzuheben.

c) Urteile zu Beeintrachtigungen durch Katzen

OGH 13. 9. 2001, 8 Ob 94/01h

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.
Langer, Dr. Rohrer, Dr. Spenling und Dr. Kuras als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei Erich P*****, vertreten durch Dr. Bernhard Haid, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte
Partei Hubert P*****, vertreten durch Dr. Hugo Haslwanter, Rechtsanwalt in Telfs, wegen Unterlassung
(Revisionsinteresse S 80.000), infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht vom 19. Dezember 2000, GZ 3 R 298/00w-40, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Bezirksgerichtes Silz vom 11. August 2000, GZ 3
C 357/98y-33, bestatigt wurde, in nichtoéffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Die Revision wird zuriickgewiesen.
Die Parteien haben die Kosten des Revisionsverfahrens selbst zu tragen.
Begrindung:

Der in unmittelbarer Nachbarschaft des Klagers lebende Beklagte halt seit liber neun Jahren einen
rotgetigerten Kater, der frei laufend nur zum Fressen und zum Schlafen auf den Hof des

Beklagten kommt.

Dieser Kater treibt sich so wie andere Katzen ua auch am Hof des Klagers herum und
hinterlasst dort Kot und Urin - fallweise auch auf dem fiir die Kithe zum Fressen bestimmten
Heu - und markiert die Umgebung. Nicht festgestellt werden konnte, dass er Krankheiten auf die

Rinder des Klagers Ubertragen hat.
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Die Gesundheit des Katers wurde vom Sprengeltierarzt festgestellt. Der Kater wurde im Laufe des
Verfahrens kastriert. Nach der Kastration verschwindet bei Katzen das Markieren und Urinspritzen

zumeist innerhalb weniger Tage. Auch beugt dies dem Streunen vor.

Mit verschiedenen Maflinahmen, wie etwa dem Einschalten von Gartensprenganlagen oder dem
Erschrecken durch umgedrehte gespannte Mausefallen kénnen Katzen von Grundstiicken

ferngehalten werden.

Im Wesentlichen zeigt der Kater des Beklagten ein vollig normales und auch ortstibliches Verhalten.
Der Ortsteil, in dem die Streitparteien leben, hat eine sehr hohe Katzenpopulation, wobei diese

ortsublich frei laufend gehalten werden.

Der Klager begehrt, den Beklagten zu verpflichten, Vorkehrungen zu treffen, dass die auf
seinem Grundstiick gehaltene Katze nicht auf die Grundstiicke des Klagers gelangt. Er stutzt
dies zusammengefasst darauf, dass die Gefahr der Krankheitsiibertragung durch die Katze bestehe
und er bereits zwei Rinder wegen nicht geklarter Krankheit habe notschlachten missen. Auch sei es
im Wohnbereich des Klagers Ublich, dass die Katzen jeweils am eigenen Hof bleiben. Es sei gemaf
§ 364 Abs 2 ABGB die unmittelbare Zuleitung untersagt. Auch nach der Kastration sei der Kater des

Beklagten auf der Liegenschaft des Klagers unterwegs.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendet im Wesentlichen ein, dass
es im Wohngebiet der Streitparteien wild freilaufende Katzen gebe und dies auch ortstblich sei. Sein
Kater habe weder eine ansteckende Krankheit noch hinterlasse er Kot auf der Liegenschaft des

Beklagten.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren im zweiten Rechtsgang ab. Es folgerte dabei rechtlich, dass
unter Anwendung der Regelungen Uber die "Immissionen" davon auszugehen sei, dass diese nicht
das ortsubliche Ausmal Uberschreiten. Da es in dem Wohnbereich Ublich sei, dass Katzen frei
herumlaufen und auch sonst das Verhalten des Katers des Beklagten nicht von jenen der tGbrigen

Katzen abweiche.
Auch stehe es dem Klager ja frei, etwa seinen GemUisegarten entsprechend abzuschirmen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Es beurteilte den einleitend
dargestellten Sachverhalt im Wesentlichen dahin, dass nach den Regelungen Uber die Immission
nach § 364 ABGB sowohl hinsichtlich des Maldes der Einwirkungen als auch jener der
Beeintrachtigungen auf die Ortsublichkeit abzustellen sei. Das Halten von frei laufenden Katzen sei
jedoch fiir diesen Ortsteil liblich, da beinahe jeder Bewohner eine oder mehrere Katzen halte.
Auch die ulibrigen festgestellten Verhaltensweisen des Katers des Beklagten gingen nicht iiber

das ortsiibliche MaR hinaus.

Die ordentliche Revision erachtete das Berufungsgericht als zulassig, da eine Judikatur des Obersten
Gerichtshofes zur Frage, ob auch das Eindringen frei laufender Katzen auf Nachbargrundstiicke

analog den Regeln Uber die Immission zu behandeln sei, fehle.

Die gegen dieses Urteil erhobene Revision des Klagers ist unzulassig.
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Zu der erneut erhobenen Mangelriige ist darauf zu verweisen, dass nach standiger Judikatur in der
Berufung geltend gemachte Mangel des Verfahrens erster Instanz, die vom Berufungsgericht verneint
wurden, nicht mehr mit der Revision gertgt werden kénnen (vgl Kodek in Rechberger ZPO2 § 503

Rz 3 mit zahlreichen wN).

Im Ubrigen bekampft der Klager die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, dass die vom Grundstiick
des Beklagten durch das Ubertreten des Katers des Beklagten auf die Grundstiicke des Klagers
eintretenden Beeintrachtigungen nach den Regelungen (ber die Immission nach § 364 ABGB zu
beurteilen sind, nicht grundsatzlich, sondern releviert nur im Einzelnen die ihm durch den Kater des
Beklagten zugefiigten Schaden. Soweit er dabei weiter von dessen dominanten Verhalten ausgeht,
entfernt er sich von den Feststellungen, wonach gar nicht festgestellt werden kann, ob dies auf den

Kater nach der Kastration Uberhaupt noch zutrifft.

Allgemein bleibt festzuhalten, dass nach libereinstimmender Lehre und Rechtsprechung die von
einem Grundstiick durch die Haltung von Tieren ausgehende Beeintrachtigung von
Nachbargrundstiicken auch - neben der Verpflichtung des Halters nach § 1320 ABGB - unter dem
Aspekt des Immissionsschutzes nach § 364 Abs 2 ABGB beurteilt wird (vgl RIS-Justiz RS0011928;
RIS-Justiz RS0011926; RIS-Justiz RS0010588 jeweils mwN; Spielblichler in Rummel ABGB3 § 364
Rz 7; Oberhammer in Schwimann ABGB2 § 364 Rz 5).

Wie der Oberste Gerichtshof in seinem Beschluss vom 23. 2. 1999 zu 1 Ob 23/99k ausgefiihrt hat,
héngt die Frage, ob liberhaupt von einer wesentlichen Nutzungsbeeintrachtigung als
Voraussetzung fiir einen Anspruch nach § 364 Abs 2 ABGB auszugehen ist, im besonderen
MaBe von der Beurteilung der Umstande im Einzelfall ab. Dies stellt aber regelmaRig keine
erhebliche Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO dar, da der Beantwortung dieser auf den
Einzelfall abgestellten Fragen ja regelmafig keine Bedeutung fiir die Wahrung der Rechtseinheit oder
der Rechtsentwicklung zukommt. Ein Abweichen des Berufungsgerichtes von der bereits ergangenen
Rechtsprechung, die es doch aus dem Aspekten der Rechtseinheit oder Rechtssicherheit erforderlich
machen wiirden, diese Frage durch den Obersten Gerichtshof zu entscheiden, liegt nicht vor. Wurde
doch festgestellt, das Verhalten des Katers des Beklagten und die daraus ableitbaren
Beeintrachtigungen ortsiiblich ist und daher auch nicht die "ortsiibliche Nutzung des
Grundstiickes" im Sinne des § 364 Abs 2 ABGB wesentlich beeintrachtigen kann.

Mangels Vorliegens einer Rechtsfrage im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO war daher ungeachtet des den
Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Berufungsgerichtes zurtickzuweisen (§ 510
Abs 3 ZPO).

OGH 20. 6. 1989, 5 Ob 49/89

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.
Jensik, Dr. Zehetner, Dr. Klinger und Dr. Schwarz als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
Hans Peter J***, Angestellter, Fattstralle 24 a, 6922 Wolfurt, vertreten durch Dr. Heinz Klocker,
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Rechtsanwalt in Dornbirn, wider die beklagten Parteien 1.) Josef Friedrich S***, Angestellter, und 2.)
Inge S***, Hausfrau, beide FattstralRe 24 a, 6922 Wolfurt, beide vertreten durch Dr. Andreas
Oberbichler, Rechtsanwalt in Feldkirch, wegen Unterlassung, infolge Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Landesgerichtes Feldkirch als Berufungsgerichtes vom 21.Marz 1989, GZ1b R
48/89-29, womit infolge Berufung der beklagten Parteien das Urteil des Bezirksgerichtes Bregenz vom
27.Dezember 1988, Z 2 C 639/88-24, abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt;

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien die mit 3.395,70 S bestimmten Kosten des

Revisionsverfahrens (darin 565,95 S an Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.
Entscheidungsgrinde:

Der Klager und die beiden Beklagten sind Eigentimer von Eigentumswohnungen im Haus Wolfurt,
Fattstralle 24 a. Die Wohnung des Klagers liegt unmittelbar tber jener der Beklagten. Bei Einzug der
Beklagten in ihre Wohnung im Jahr 1986 hatten diese zwei Katzen, darunter auch die derzeit noch
vorhandene schwarze Angorakatze "Mohrle". Gemaf} Punkt 5. der geltenden Hausordnung ist das
Halten von Tieren, speziell von Hunden und Katzen im Interesse der Reinlichkeit und Ordnung
untersagt. Sondergenehmigungen kénnen von der Hausverwaltung unter der Voraussetzung erteilt
werden, dass der Besitzer des Tieres fir dul3erste Reinlichkeit sorgt und keine Anstédnde bezuglich

der Mitbewohner in irgend welcher Weise eintreten. Diese Genehmigungen sind widerrufbar.

Anlasslich einer Eigentimerversammlung (am 9.11.1987) wurde beschlossen, dass die bestehenden
Haustiere unter der Voraussetzung behalten werden durfen, dass diese besser beaufsichtigt werden.
Im Rahmen der Eigentimerversammlung vom 30.5.1988 wurde die erwahnte Sondergenehmigung
zur Haltung von Tieren widerrufen und von der Mehrheit der Miteigentiimer beschlossen, dass die
Beklagten fir die Entfernung der Tiere umgehend Sorge zu tragen hatten. In einer
"Unterstitzungserklarung" erklarte die Miteigentiimergemeinschaft mehrheitlich, dass sie zwar nicht
fir den Ausschluss der Beklagten aus der Eigentiimergemeinschaft im Sinne des § 22 Abs 4 WEG,
jedoch fur die Entfernung der beiden Katzen gemaf} Beschluss in der Hauseigentimerversammlung
vom 30.5.1988 seien. In der ndheren Umgebung der gegenstandlichen Wohnanlage stehen nur
Einfamilienhduser. Von der noch im Besitz der beklagten Parteien befindlichen Katze "Mohrle" geht
fallweise ein Ubler Geruch aus, sei es, dass es sich hiebei um den Katzengestank zur Paarungszeit
handelt, sei es, dass bereits Katzenkot im Stiegenhaus aufgefunden und dort tiblen Geruch verbreitet
hat. Dieser typische, Ubelriechende Geruch nach Katzen ist insbesondere dann durchs Freie bis in die
Wohnung des Klagers wahrnehmbar, wenn entsprechende Witterung herrscht, aber auch zur
Paarungszeit. Wegen dieses Geruchs kann der Klager fallweise nicht die Fenster 6ffnen, speziell nicht

das Kichenfenster.

Mit der am 31.Marz 1988 erhobenen Klage begehrte der Klager als Mit- und
Wohnungseigentiimer von den Beklagten die Unterlassung der Haltung von Tieren,
insbesondere von Katzen in ihrer Wohnung. Entgegen der Bestimmungen der Hausordnung und
eines Beschlusses der Miteigentiumer vom 30.5.1988 hielten die Beklagten zwei Katzen. Da die

dadurch bedingte Geruchsbelastigung unertraglich sei und die Beklagten sich weigerten, die Tiere zu
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entfernen, sei die (auf § 22 WEG und § 364 ABGB gestutzte) Klage notwendig. Die Beklagten
wendeten die Unzulassigkeit des Rechtsweges sowie den Mangel ihrer passiven Klagelegitimation ein
und beantragten die Abweisung des Klagebegehrens. Allfallige Immissionen gingen nicht von ihrer
Wohnung aus. Fallweiser Tiergeruch musse in lIandlichen Regionen hingenommen werden. Die

Haltung ihrer Katzen fiele nicht unter das Tierhaltungsverbot der Hausordnung.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es beurteilte den bereits wiedergegebenen
Sachverhalt dahin, dass das Klagebegehren in der Hausordnung und in den Beschllssen der

Eigentimerversammlung vom 30.5.1988 sowie in der "Unterstlitzungserklarung" Deckung finde.

Das Gericht zweiter Instanz gab der Berufung der Beklagten Folge und wies das Klagebegehren mit
dem Ausspruch ab, dass der Wert des Streitgegenstandes, Giber den es entschieden habe 15.000 S,
nicht jedoch 300.000 S Ubersteige und die Revision zuldssig sei. Es Ubernahm die Feststellungen des
Erstgerichtes als Ergebnis einer unbedenklichen Beweiswirdigung und erachtete - von diesem
Sachverhalt ausgehend - die Rechtsriige als berechtigt. Da es hier nicht um die Uberpriifung der
Hausordnung gehe, die im AuRerstreitverfahren zu erfolgen hatte, sondern u.a. um einen auf die
Hausordnung und einen Mehrheitsbeschluss der Eigentimer gestitzten Leistungsanspruch, sei der

ordentliche Rechtsweg zulassig.

Den Berufungswerbern sei jedoch beizupflichten, dass das gegenstindliche Klagebegehren
nicht auf § 364 ABGB gestiitzt werden kénne, weil danach nur das Untersagen von
unzuldssigen Einwirkungen durchgesetzt werden kénnte. Der Klédger strebe jedoch nicht die
Unterlassung von Einwirkungen an, sondern die Unterlassung der Tierhaltung und die
Entfernung einer Katze. Auch § 22 Abs 4 WEG stelle auf die Unterlassung eines Verhaltens ab,
wenngleich ein Leistungsbegehren nicht ausgeschlossen sei (Berger in OJZ 1977, 173). Die
gegenstandliche Tierhaltung sei jedoch nicht der Bestimmung des § 22 Abs 1 Z 2 und 3 WEG (Abs 4)
zu unterstellen. Es sei daher zu prifen, ob der Klager berechtigt sei, einen aus der Hausordnung bzw.
auf Grund eines Beschlusses der Mehrheitseigentimer resultierenden Anspruch geltend zu machen.
Dies sei jedoch zu verneinen. Auszugehen sei davon, dass nach der Hausordnung eine Tierhaltung
grundsatzlich nicht zuldssig sei, jedoch die Mehrheit der Miteigentimer den Beklagten diese Haltung
zunachst erlaubt hatte. Da es sich bei der Erlassung und Anderung der Hausordnung um eine
Angelegenheit handle, in der die Mehrheit entscheide (§ 14 Abs 1 Z 6 WEG), komme es nicht darauf
an, dass der Hausverwalter eine Sondergenehmigung nicht erteilt habe; dieser habe gar nicht
gewusst, dass die Beklagten Katzen hielten. Die Hausordnung solle ein mdglichst reibungsloses
Zusammenleben ermdglichen; darunter falle auch die Frage der Haustierhaltung. Die Hausordnung
habe ihren Geltungsgrund im Mehrheitsbeschluss der Miteigentiimer; es handle sich hiebei nicht um

einen Vertrag.

Wenn die Mehrheit der Miteigentimer (bzw. fur diese der Hausverwalter) eine Sondergenehmigung
fur die Tierhaltung geben kénne, sei sie auch berechtigt, eine solche Genehmigung zu widerrufen.
Dieser Widerruf falle in den Rahmen der ordentlichen Verwaltung. Die Durchsetzung von Malinahmen
im Rahmen der Miteigentimergemeinschaft stehe jedoch nicht jedem einzelnen Miteigentiimer zu,
sondern lediglich der Mehrheit der Miteigentiimer bzw. gemaf § 17 Abs 1 WEG dem Vertreter der

Miteigentimer, nadmlich dem Hausverwalter; dieser kénne bei Durchsetzung der Interessen eines
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Teiles der Wohnungseigentimer gegen andere Mitglieder der Gemeinschaft im eigenen Namen
auftreten (Faistenberger-Barta-Call, 446, MietSlg 33.478 ua). Der Klager sei daher als Miteigentimer
nicht berechtigt, den Mehrheitsbeschluss durchzusetzen; es fehle ihm diesbezlglich die
Aktivlegitimation. Das Klagebegehren sei daher in Stattgebung der Berufung abzuweisen gewesen.
Ob dem Mehrheitsbeschluss ber die Entfernung der Katze der beklagten Parteien
bertcksichtigungswiirdige Individualrechte entgegenstehen, ware im Aulerstreitverfahren berprifen
zu lassen (vgl. MietSlg 32.498).

Den auf § 502 Abs 4 Z 1 ZPO gestutzten Ausspruch Uber die Zulassigkeit der Revision begriindete
das Berufungsgericht damit, dass zur Frage, ob auch ein einzelner Miteigentiimer berechtigt sei, die
aus der Tierhaltung entstehenden Beeintrachtigungen geltend zu machen, eine héchstgerichtliche
Rechtsprechung nicht bestehe. Gegen dieses Urteil des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich die auf
den Anfechtungsgrund des § 503 Abs 1 Z 4 ZPO gestltzte Revision der klagenden Partei mit dem
Antrag, das Urteil des Berufungsgerichtes im Sinne der Wiederherstellung der erstinstanzlichen

Entscheidung abzuéndern.

Die beklagten Parteien beantragten in ihrer Revisionsbeantwortung, der Revision keine Folge zu

geben.

Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht zutreffend angefihrten Grund zuldssig, aber nicht
berechtigt. Vor Eingehen in die Rechtsmittelausfihrungen ist zu der in der Revisionsbeantwortung
aufrecht erhaltenen Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges, Uber die vom Erstgericht nicht
entschieden wurde, Stellung zu nehmen. Entgegen der Ansicht der Beklagten geht es im vorliegenden
Verfahren nicht um die gemaR § 26 Abs 1 Z 3 WEG in das aullerstreitige Verfahren verwiesene
richterlich gestaltende Nachprifung der Hausordnung, sondern um die Frage, ob die Beklagten als
Wohnungseigentiimer verpflichtet sind, das Halten von Tieren in ihrer Wohnung zu unterlassen und
ihre Katze zu entfernen. Dieses Begehren gehdrt aber mangels ausdriicklicher (§ 26 Abs 1 WEG)

oder doch eindeutig schliissiger Verweisung ins aul3erstreitige Verfahren auf den Rechtsweg.

In seiner Revision wendet sich der Klager gegen die Ansicht des Berufungsgerichtes, er sei zur
Erhebung der vorliegenden Klage nicht legitimiert. Die Beklagten widersetzten sich den
Bestimmungen der Hausordnung und den Anordnungen der Mehrheit der Miteigentimer, ihr Verhalten
sei daher den Bestimmungen des § 22 Abs 1 Z 1 bis 3 WEG zuzuordnen. Mangels Unterstiitzung der
Mehrheit zur AusschlieBung des Wohnungs- oder Miteigentiimers, der ein Verhalten nach § 22 Abs 1
Z 2 oder 3 WEG gesetzt oder zu vertreten habe, kdnne der beeintrachtigte Wohnungseigentiimer den
betreffenden Wohnungseigentiimer auf Unterlassung dieses Verhaltens klagen. AuRerdem halt der
Revisionswerber an seinem Standpunkt fest, der behauptete Unterlassungsanspruch kdnne auch aus
der Bestimmung des § 364 Abs 2 ABGB abgeleitet werden. Dem kann nicht gefolgt werden.

Der Klager erachtet sich durch den von den Katzen bzw nunmehr von der noch vorhandenen Katze
der Beklagten ausgehenden, bis in seine Wohnung spurbaren, ihm unzumutbar erscheinenden tblen
(Katzen-)Geruch beeintrachtigt. Er hat als Wohnungseigentiimer nicht allein die Méglichkeit, sich an
den Hausverwalter oder die Mehrheit der Wohnungseigentimer zu wenden, um den in der

Geruchsbelastigung durch andere Wohnungseigentimer zu erblickenden, seiner Ansicht nach
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eigenmachtigen, rechtswidrigen Eingriff in sein Recht zur unbehinderten Benutzung seiner
Eigentumswohnung abstellen zu lassen; er ist berechtigt, im Rechtsweg selbst von dem fur die
Belastigung verantwortlichen Wohnungseigentimer die Unterlassung der Geruchsbelastigung zu
begehren. Der aus dem Eigentum - sei es aus § 523 ABGB (vgl. Petrasch in Rummel, ABGB, Rz 1, 4
und 9 zu § 523; Pimmer in Schwimann, ABGB Il, Rz 16, 18 und 27 zu § 523; Koziol-Welser 118 91), §
364 Abs 2 ABGB (vgl. Pimmer, aaO, Rz 6 zu § 364 unter Hinweis auf SZ 54/55; 10 Ob 520/87 ua)
oder § 22 Abs 4 WEG - abzuleitende Unterlassungsanspruch rechtfertigt aber nicht das hier
gestellte Klagebegehren auf Unterlassung der Haltung von Tieren schlechtweg und Entfernung

der vorhandenen Katze.

Das aus den genannten Bestimmungen ableitbare Begehren geht - abgesehen von dem Verlangen
auf Wiederherstellung des vorigen Zustandes (Beseitigung der Stérung selbst) - auf Unterlassung
weiterer gleichartiger Stérungen (vgl. Petrasch aaO Rz 3 und 11; Spielblichler in Rummel, ABGB, Rz
17 zu § 364; Pimmer, aa0, Rz 39 zu § 523 und Rz 50 zu § 364, Koziol-Welser, aa0O, 91).

Die Wahl der zur Verhinderung des Eingriffes erforderlichen Vorkehrungen und zweckdienlichen
MaRnahmen missen dem flir den Eingriff Verantwortlichen tberlassen bleiben (Petrasch, aaO, Rz 11;
vgl. auch Pimmer, aaO, Rz 41 zu § 523 und Rz 50 zu § 364); das Begehren auf Erwirkung bestimmter
Schutz- oder Sicherungsmalnahmen ist nicht zulassig (vgl. Spielblchler, aaO, Rz 17; Pimmer, aaO,
Rz 50 zu § 364).

Das auf Unterlassung der Tierhaltung und Entfernung der Katze gerichtete - im Rahmen der
ordentlichen Verwaltung geltend zu machende - Klagebegehren ist somit nicht das geeignete Mittel
zur Durchsetzung des vom Klager behaupteten und tatsachlich geltend gemachten
Unterlassungsanspruches. Da das hier gestellte Unterlassungs- und Leistungsbegehren gegenuber
dem Begehren auf Unterlassung von Stérungen durch von Katzen ausgehende
Geruchsbeeintrachtigung im Hinblick darauf, dass dieses nicht blof3 eine quantitative Minderung der
mit jenem begehrten Rechtsfolge ist, sondern auf eine andere Rechtsfolge gerichtet ist (vgl. Fasching,
Lehrbuch, Rz 1451f), entspricht die Abweisung des Klagebegehrens durch das Berufungsgericht der
Sach- und Rechtslage.

Der Revision konnte somit kein Erfolg beschieden sein.

d) Urteil zur Beeintrachtigung durch einen Betrieb

OGH 23. 2. 1989, 6 Ob 708/88

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Samsegger als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.
Schobel, Dr. Melber, Dr. Schlosser und Dr. Redl als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Parteien 1.) Anton S***, Tischlermeister, 2.) Gertrud S***, Hausfrau, beide in 4722 Peuerbach,
Steegenstrale 8, beide vertreten durch Dr. Hans-Peter Just, Rechtsanwalt in Eferding, wider die
beklagte Partei Josef R***, Kraftfahrzeugmechanikermeister, 4722 Peuerbach, Steegenstralle 9,

vertreten durch Dr. Klaus Holter, Rechtsanwalt in Grieskirchen, wegen Unterlassung (Streitwert:
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40.000,-- S) infolge Revision der beklagten Partei gegen das Teilurteil des Oberlandesgerichtes Linz
als Berufungsgerichtes vom 9. Juni 1988, GZ 5 R 25/88-67, womit infolge Berufung der beklagten
Partei das Urteil des Kreisgerichtes Wels vom 2. Dezember 1987, GZ 6 Cg 198/85-59, teilweise

bestatigt und teilweise aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, den klagenden Parteien die mit 3.112,72 S bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens (darin enthalten 282,97 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Entscheidungsgriinde:

Die beiden Klager sind je zur Hélfte Eigentimer der Liegenschaft EZ 119 KG Peuerbach. Das darauf

errichtete Gebaude dient vorwiegend Wohn-, Ausstellungs- und Blrozwecken.

Der Beklagte ist Eigentimer der Liegenschaft EZ 888 KG Peuerbach. Er betreibt dort eine
Kraftfahrzeugreparaturwerkstatte. Die beiden Liegenschaften liegen einander schrag gegeniiber. Sie

werden durch die Steegenstralle - eine stark frequentierte Gemeindestralte - voneinander getrennt.

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen vom 15.4.1958, Ge (l1)-88-1958, wurde dem
Beklagten die gewerbepolizeiliche Genehmigung fur die Errichtung einer Kraftfahrzeugreparaturhalle
und eines Wagenwaschplatzes auf seiner Liegenschaft in Peuerbach erteilt. Als Auflage wurde unter
anderem vorgeschrieben, der Betrieb sei so zu fuhren, dass die Anrainerschaft nicht in einer das
ortstibliche Maf} ibersteigenden Weise durch Larm, Geruch usw. beeintrachtigt wird, bzw. dass diese
das zumutbare Mal nicht Ubersteigen. Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen vom

23.3.1962, Ge (I1)-88-1958, wurde die Benltzung dieser Betriebsanlage genehmigt.

Mit Bescheid vom 6.8.1969, Ge 445-1969, erfolgte die Bewilligung einer Anderung und Erweiterung
der Betriebsanlage durch Errichtung eines Zubaues zur Unterbringung eines Lagerraumes, einer
Heizanlage sowie eines Werkstatten- und Spritzraumes. Mit Bescheid vom 18.4.1972, Ge 445-1969,
wurde hiezu die Benltzungsbewilligung erteilt, wobei aber in der der Bewilligung zugrundeliegenden

Niederschrift vom 6.3.1972 festgehalten ist, dass der Spritzraum nicht zur Ausflihrung kam.

Mit Bescheid vom 27.6.1978, Ge 717/1978, wurde dem Beklagten die Genehmigung fir eine
Betriebsanlagenerweiterung durch Errichtung und Bentitzung eines Zubaues mit einer Lackier- und
Trockenbox, einem Raum fiir die Lagerung von Lacken und Verdiinnungsmitteln, einem

Werkstattenraum und diversen Nebenraumen erteilt.

Die Klager begehrten mit ihrer am 24.7.1985 beim Erstgericht eingebrachten Klage die
Verurteilung des Beklagten zur Unterlassung "jeder Verursachung von das nach den ortlichen
Verhaéltnissen gewoéhnliche MaB libersteigenden Larm- und Geruchsimmissionen,
insbesondere durch Himmern, Flex- und Kreissdgeschneiden, Arbeiten mit Druckluft,
Durchfiihrung von Lackier- und Spritzarbeiten, sowie Inbetriebnahme von
Dieselverbrennungsmotoren, vom Hofbereich der Liegenschaft EZ 888 KG Peuerbach auf die

Liegenschaft EZ 119 KG Peuerbach." Sie brachten vor, der Beklagte verrichte die im
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Klagebegehren angefiihrten, aullerst [arm- und geruchsintensiven Arbeiten auf3erhalb der hiefir

genehmigten Raumlichkeiten, ndmlich im Hofbereich seines Anwesens vor der Werkstattenhalle.

Der Beklagte hielt dem die baubehdrdliche und gewerberechtliche Genehmigung und Kollaudierung
seiner gesamten Betriebsanlage entgegen. Er behauptete, es liege auch eine gewerberechtliche
Genehmigung fiur Tatigkeiten vor, die auf dem Werkstattenvorplatz verrichtet werden missten.
AuRerdem werde durch die Larm- und Geruchsimmissionen nicht das gewohnliche, mit dem Betrieb
einer Kraftfahrzeugwerkstatte verbundene Mal} tiberschritten. Alle anderen Anrainer fihlten sich nicht

belastigt.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren zur Ganze statt. Es ging dabei - in der Fassung seiner vom
Berufungsgericht nach durchgefiihrter Beweisergdnzung ibernommenen Tatsachenfeststellungen -

von folgendem Sachverhalt aus:

Der Beklagte hat in den letzten Jahren in zunehmendem MalRe die Reparatur und Wartung von
Lastkraftwagen bzw. LKW-Ziigen einer groRen Transportfirma (der Firma S***) ibernommen.
Wahrend er zunachst nur eine kleine Werkstatte betrieben hatte, wurden allein im Jahre 1985 554mal

Fahrzeuge der Firma S*** beim Beklagten repariert bzw. gewartet.

Der Beklagte hat (gemeint offenbar: nach Auffassung der Gewerbebehdrde erster Instanz) keine
gewerberechtliche Genehmigung fur die Durchflihrung von Reparatur- und Servicearbeiten im
Hofbereich, also auf dem Vorplatz seiner Reparaturwerkstatte. Mit dem - allerdings noch nicht
rechtskraftigen bzw. nicht mehr rechtswirksamen - Bescheid der Bezirkshauptmannschaft
Grieskirchen vom 25.6.1986 wurde ihm sogar die Vornahme von Reparaturen und Servicearbeiten an
Lastkraftwagen auf dem Vorplatz der Kraftfahrzeugwerkstatte untersagt. Zuvor war dem Beklagten
nachstehendes Schreiben der Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen vom 28.8.1981 zugestellt

worden:

"Beiliegend wird lhnen eine Abschrift mit der Einladung zur Verfligung gestellt, die im Gutachten des
technischen Amtssachverstandigen festgelegten Auflagen einzuhalten. Die Behérde behalt sich die

Vorschreibung weiterer Auflagen und MaRnahmen im Falle weiterer Beschwerden vor."

Die mitibersandte Niederschrift von dem am 3.8.1981 durchgeflhrten Lokalaugenschein enthalt unter

anderem das folgende Gutachten des technischen Amtssachverstandigen:

"Ohne dass im Gegenstand eine Grundgerauschpegelmessung erfolgte, waren nachstehende

MaRnahmen dem Betriebsinhaber aufzutragen:

1) Stark larmende Arbeiten dirfen am Vorplatz im allgemeinen nicht durchgefiihrt werden.
Ausgenommen sind hier nur Reparatur- und Instandsetzungsarbeiten an Grol3fahrzeugen, die in der
Halle nicht untergebracht werden kénnen. Stark larmende Arbeiten sind bei geschlossenen Toren
durchzufuhren. Dies gilt auch fir Arbeiten, die in der Summe der taglichen Arbeitszeit einen langeren
Zeitraum erfassen. Unter Beachtung der OAL - Richtlinie Nr. 3 wird festgehalten, dass die Grenze der
zumutbaren Stérung beim Privatgehsteig des Nachbarn S*** tagstber bei 60 dB(A) liegt bzw. 10
dB(A) Gber dem Gerauschpegel.
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2) Spritzarbeiten sind grundsatzlich in der genehmigten Spritzbox des Betriebes durchzuflihren.
Ausnahmen kénnen flr GroRgerate oder Teile von Grof3geraten gestattet werden, soferne diese nicht
ein UbermaRiges Mal} Uberschreiten. Hiebei wird auf die Festlegung im Befund der heutigen

Verhandlungsschrift verwiesen."

Dieser Vorgang war (gemeint offenbar: nach Auffassung der Gewerbebehoérde erster Instanz) nicht als
bescheidmalRige Erledigung zu sehen. Aulierdem hat sich seither der Umfang (Art und Haufigkeit) der
im Hofbereich durchgefihrten (lauten) Arbeiten deutlich vergréRert. Friihere Bescheide im
Zusammenhang mit dem Gewerbebetrieb des Beklagten (zB der aus 1958) stellen ebenso (gemeint
offenbar: nach Auffassung der Gewerbebehdérde erster Instanz) keine behdrdliche Genehmigung der
(klagsgegenstandlichen) Arbeiten im Hofbereich dar. In der Nachbarschaft der Liegenschaften der
Streitteile befinden sich unter anderem das Haus eines Rechtsanwaltes, in dem dieser seine Kanzlei
hat, die Volksschule Peuerbach und mehrere (weitere) Wohnhauser. Andere Anrainer haben sich
durch den Betriebslarm des Beklagten noch nicht gestdrt gefuhlt. Die Lage der Liegenschaft der
Klager ist aber beziiglich Larm- und Geruchseinwirkung besonders exponiert, weil die Umbauung des

gegeniberliegenden Hofbereiches wie ein Schalltrichter wirkt.

Der energieaquivalente Dauerschallpegel im hier maflgeblichen Bereich betragt ca. 61 dB. Tatsachlich
war (beispielsweise) am Morgen des 18.6.1985 aufgrund von Motoren- und Arbeitsgerduschen (unter
anderem Hammern, Flex- und Kreissageschneiden, Arbeiten mit Druckluft, Durchfiihren von Lackier-
und Spritzarbeiten sowie Inbetriebnahme von Dieselverbrennungsmotoren) vom Hofbereich der
Werkstatte des Beklagten ein (durchschnittlicher) Beurteilungspegel von 68,5 dB gegeben. Eine
Uberschreitung des Schallpegels um 10 dB wiirde bereits "eine doppelte Lautheit" bedeuten.
Allerdings haben die Larmspitzen nie einen Wert von 91 dB erreicht. Seit dem Jahre 1981 finden
haufig gleiche oder ahnlich larmintensive Arbeiten im Hofbereich des Beklagten (insbesondere an
Lastkraftwagen der Firma S***) statt. Eine (bauliche) Abhilfe war zwar (zuletzt) geplant, sie wurde aber

noch nicht geschaffen.

AulBerdem ist es wiederholt - wenn auch nicht am 18.6.1985 — durch das Anstarten und vor allem
durch das Laufenlassen von Dieselmotoren zur Bildung von starken Rauchschwaden gekommen, die

vor allem auf das Grundstlick der Klager verweht wurden.

Daraus folgerte das Erstgericht in rechtlicher Hinsicht, den Klagern sei der Beweis gelungen, dass es
zu Larm- und Geruchsimmissionen vom Hofbereich der Werkstatte des Beklagten aus gekommen sei,
welche das ortstibliche Maf} tberschritten und die entsprechende Benutzung des Grundstlickes
wesentlich beeintrachtigt hatten. Demgegeniiber habe der Beklagte ein Sonderrecht in Form einer
behdrdlichen Genehmigung zur Durchfiihrung der klagsgegenstandlichen Arbeiten im Hofbereich nicht
erweisen koénnen, weil insbesondere in der Zusendung des Schreibens vom 28.8.1981 samt

Niederschrift vom 3.8.1981 keine bescheidmalfige Erledigung im dargelegten Sinne liege.

Das Berufungsgericht gab der vom Beklagten erhobenen Berufung teilweise Folge. Es bestatigte
das angefochtene Ersturteil als Teilurteil, soweit dieses den Beklagten schuldig erkannt hatte,
"jede Verursachung von das nach den ortlichen Verhéltnissen gewohnliche MaR

libersteigenden Larmimmissionen durch Hammern, Flex- und Kreissdgeschneiden, Arbeiten
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mit Druckluft, sowie von das nach den ortlichen Verhiltnissen gewoéhnliche MaR
tibersteigenden Larm- und Geruchsimmissionen durch Inbetriebnahme von
Dieselverbrennungsmotoren - auBBer zu Zwecken des Zu- und Abfahrens -, vom Hofbereich der
Liegenschaft EZ 888 der KG Peuerbach auf die Liegenschaft EZ 119 der KG Peuerbach zu
unterlassen”. Das Mehrbegehren "auf unbeschrankte Unterlassung von Larm- und
Geruchsimmissionen durch Inbetriebnahme von Dieselverbrennungsmotoren vom Hofbereich der
Liegenschaft EZ 888 KG Peuerbach auf die Liegenschaft EZ 119 der KG Peuerbach" wurde
(mittlerweile rechtskraftig) abgewiesen. Im Ubrigen — also hinsichtlich der Unterlassung von Larm- und
Geruchsimmissionen durch Durchfuhrung von Lackier- und Spritzarbeiten - hob das Berufungsgericht
das Ersturteil unter Beisetzung eines Rechtskraftvorbehaltes auf. Es sprach - soweit fur die
vorliegende Revision noch von Interesse - aus, dass der Wert des Streitgegenstandes, Uber den es
durch Teilurteil entschieden habe, im bestatigenden Teil zwar 60.000 S, insgesamt aber den Betrag

von 300.000 S nicht Ubersteige und die Revision zulassig sei.

Das Berufungsgericht ibernahm unter ausdrticklicher Verneinung des Vorliegens der vom Beklagten
geltend gemachten Mangel des erstgerichtlichen Verfahrens nach teilweiser Beweiserganzung die
Feststellungen des Erstgerichtes im oben angefiihrten Umfang als unbedenklich und erganzte diese
im Sinne des eingangs geschilderten Sachverhaltes. Es billigte die Rechtsansicht des
Erstgerichtes, wonach fiir die klagsgegenstandlichen Arbeiten im Hofbereich keine
behordliche Anlagengenehmigung vorliege, und fiihrte aus: Im iibrigen habe bei einer
Eigentumsfreiheitsklage auf Unterlassung von Immissionen der Klager lediglich sein Eigentum
und den Eingriff des Beklagten zu beweisen. Dem Beklagten obliege hingegen der Beweis
dafiir, dass der Eingriff die gesetzlichen Grenzen nicht liberschritten habe oder dass er auf

einem besonderen Rechtstitel (Eingriffsrecht) beruhe.

Ausgehend von der festgestellten ortlichen Lage der beiden Liegenschaften und den Verhaltnissen in
der Nachbarschaft sowie der notorischen Tatsache, dass Hammern, Flex- und Kreissageschneiden,
Arbeiten mit Druckluft und die Inbetriebnahme von Dieselverbrennungsmotoren lastige, aus der
Ubrigen Gerauschkulisse hervorstechende laute Gerdusche erzeugten, was sinngemal auch fir die
Geruchsentwicklung durch das Laufenlassen von Dieselverbrennungsmotoren gelte, habe der
Beklagte deren Ortsublichkeit - abgesehen vom normalen Stral3enverkehr — ebensowenig erwiesen
wie den Umstand einer damit verbundenen nur unwesentlichen Beeintrachtigung der ortsiblichen
Benlitzung des Grundstiickes der Klager. Deren beantragtes Unterlassungsgebot sei im Umfang der
erfolgten Bestatigung auch hinreichend bestimmt. Einer Aufnahme der in dB(A) ausgedriickten
zumutbaren Belastung habe es nicht bedurft; vielmehr werde die Anflihrung einzelner Tatigkeiten
wegen der damit verbundenen besonderen Lastigkeit der solcherart verursachten Immissionen der

Sachlage eher gerecht.

Nur gegen den bestatigenden Teil der berufungsgerichtlichen Entscheidung richtet sich die Revision
des Beklagten aus den Anfechtungsgriinden der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens sowie
der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag auf Abanderung des Teilurteiles im Sinne einer

Klagsabweisung, hilfsweise auf Urteilsaufhebung auch in diesem Umfang. Die Klager stellen in ihrer
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Revisionsbeantwortung den Antrag, das Rechtsmittel des Beklagten als unzuldssig zuriickzuweisen

oder ihm andernfalls nicht Folge zu geben.
Die Revision ist zwar zulassig (§ 502 Abs 4 Z 1 ZPO), sie ist aber nicht berechtigt.

Mit seiner Mangelrige bringt der Beklagte allerdings keinen nach § 503 Abs 2 ZPO qualifizierten
Anfechtungsgrund zur Darstellung. Er wiederholt namlich lediglich die bereits in seiner Berufung ohne
Erfolg geltend gemachten angeblichen Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens. Hat aber das
Berufungsgericht - wie hier - das Vorliegen solcher angeblich in erster Instanz unterlaufener
Verfahrensmangel verneint, dann kénnen diese nach standiger Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes im Revisionsverfahren nicht mehr neuerlich geltend gemacht werden (EFSIg. 49.387;
MietSIg 38.792, 38.793 uva).

Soweit der Beklagte in seiner Rechtsriige die Ansicht des Berufungsgerichtes Gber die
Beweislastverteilung und die mangelnde Bescheidqualitat des Schreibens der
Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen vom 28.8.1981 als unrichtig bekdmpft, so werden damit
ebenfalls - im erstgenannten Fall auch entgegen der Auffassung des Gerichtes zweiter Instanz - keine

im Sinne des § 502 Abs 4 Z 1 ZPO erheblichen Fragen des materiellen Rechtes dargetan:

Es entspricht namlich einhelliger Lehre und Rechtsprechung, dass die Beweislast fiir das Vorliegen
einer behérdlichen Genehmigung seiner Betriebsanlage gemaR § 364 a ABGB den Beklagten
trifft, der diese Genehmigung durch Vorlage eines entsprechenden Bescheides nachzuweisen
hat (Spielbichler in Rummel, ABGB, Rz 5 zu § 364 a; Schwimann/Pimmer, ABGB, Il, § 364 a Rz 6;
MietSIg 23.035; SZ 48/15 und 45). Desgleichen entspricht es der standigen, wenngleich von einem
Teil der Lehre kritisierten Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, dass die auf Unterlassung von
Immissionen gerichtete Klage ein Anwendungsfall der negatorischen Eigentumsklage ist (vgl. Koziol-
Welser, Grundrif38, I, 41), weshalb der Klager sein Eigentum und den Eingriff, der Beklagte aber zu
beweisen hat, dass der Eingriff die vom Gesetz gezogenen Grenzen (Ortsiiblichkeit der Einwirkung
und nur unwesentliche Beeintrachtigung der ortsiiblichen Beniitzung des Grundstiickes) nicht
Uberschritten habe oder dass der Eingriff auf einem besonderen Rechtstitel (Eingriffsrecht) beruhe
(Schwimann/Pimmer, aaO, § 364 Rz 60; EvBI 1970/18; SZ 44/140; SZ 50/99; SZ 55/30 mwN aus der

herrschenden Lehre).

Das Berufungsgericht hat im Gegensatz zur Meinung des Beklagten auch zutreffend erkannt, dass
dem Schreiben der Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen vom 28.8.1981 keine Bescheidqualitat
zukommt. Dieses Schreiben lasst zunachst nicht einmal erkennen, ob es in einem aufgrund einer
Beschwerde des Erstklagers eingeleiteten Verwaltungsstrafverfahren wegen Nichteinhaltung der im
Betriebsanlagengenehmigungsbescheid vom 15.4.1958 vorgeschriebenen Auflage oder in einem
gleichfalls von Amts wegen einzuleitenden Verfahren gemaf § 79 GewO 1973 (vgl. dazu Mache-
Kinscher, GewO5, Anm.7 und 15 zu § 79; Raschauer in OZW 1980, 7 ff, insbesondere 12 f) ergangen
ist. Dem Schreiben fehlt nicht nur die gemaf § 58 Abs 1 AVG erforderliche Bezeichnung als
"Bescheid", es enthalt auch keinerlei "Spruch" im Sinne dieser Gesetzesstelle und hat ebensowenig
eine bindende Leistungs- oder Verpflichtungsanordnung zum Inhalt. Es verweist lediglich auf eine

beiliegende Abschrift der Verhandlungsniederschrift vom 3.8.1981 und spricht nur eine "Einladung” an
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den Beklagten aus, die dort "im Gutachten des technischen Sachverstandigen festgelegten Auflagen"
einzuhalten. Zugleich behielt sich die Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen die "Vorschreibung
weiterer Auflagen und MalRnahmen im Falle weiterer Beschwerden" vor. Es liegt daher weder formell
noch inhaltlich ein normativer Akt vor, dem Bescheidqualitat zukommen kénnte (Walter-Mayer,
Grundriss des Verwaltungsverfahrensrechtes4 Rz 384, 387, 408 und 412 und die dort jeweils

angefiihrte Rechtsprechung der Gerichtshéfe des offentlichen Rechtes).

Diese Frage ist aber hier gar nicht entscheidungswesentlich, weil auch die Auffassung vertreten
werden kénnte, der in Rede stehende Vorplatz (Hofbereich) der Liegenschaft des Beklagten sei
ohnedies bereits von der ersten gewerberechtlichen Betriebsanlagengenehmigung vom 15.4.1958
umfasst, weil ein «lokaler» Zusammenhang mit der bewilligten Kraftfahrzeugreparaturhalle samt
Waschplatz zumindest in dem Sinne besteht, dass die Zu- und Abfahrt der zu reparierenden oder zu
waschenden Fahrzeuge im Bereich des Vorplatzes zu den wesenseigenen Betriebsvorgangen zahit
(vgl. die von Mache-Kinscher, aaO, in Anm.14 und 26 zu § 74 zitierte Rechtsprechung des VwGH).
Damit ware aber fir den Beklagten nichts gewonnen, weil der genannte
Betriebsanlagengenehmigungsbescheid ausdriicklich die Auflage enthalten hat, der Betrieb sei
so zu fiithren, dass die Anrainerschaft nicht in einer das ortsiibliche MaR iibersteigenden Weise
durch Larm, «Geruch» usw. beeintrachtigt wird, bzw. dass diese das zumutbare MaR nicht
libersteigen. Inmissionen, die von einer behérdlich genehmigten Anlage ausgehen, sind
namlich nur in dem von der Genehmigung umfassten AusmaRB zu dulden (Koziol-Welser, aaO;
Schwimann/Pimmer, aaO, § 364 a Rz 7; SZ 50/84; EvBI 1983/82). Der Umstand, dass in einem
solchen Fall auch im Verwaltungswege Abhilfe geschaffen werden kénnte, steht dann der
Verfolgung des privatrechtlichen Anspruches nach § 364 Abs 2 ABGB nicht entgegen. Es
besteht vielmehr auch ein Untersagungsrecht nach § 364 Abs 2 ABGB, wenn sich der Inhaber
einer genehmigten Anlage nicht an die im Genehmigungsbescheid erteilten Auflagen halt
(Schwimann/Pimmer, aa0, § 364 a Rz 8; MietSIg 34.031; vgl. auch SZ 56/158).

Insoweit liegen daher keine gemaf § 503 Abs 2 ZPO qualifizierten Anfechtungsgriinde vor.

Mit seinen weiteren Ausfiihrungen zur Fassung des Unterlassungsbegehrens zeigt der Beklagte aber
eine im Sinne des § 502 Abs 4 Z 1 ZPO erhebliche Rechtsfrage auf, weil nach der zum Zeitpunkt der
berufungsgerichtlichen Entscheidung veroffentlichten Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
bei Larmeinwirkungen der dem Klager zumutbare Gerauschpegel unter Heranziehung der MaReinheit
in den Urteilsspruch aufzunehmen war (Schwimann/Pimmer, aaO, § 364 Rz 50; SZ 50/99). Die bereits
am 11.2.1988 ergangene und nunmehr in EvBI 1989/6 veroffentlichte Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes, 8 Ob 651/87, konnte weder dem Berufungsgericht noch dem Rechtsmittelwerber zur
Zeit der Revisionserhebung bekannt sein (vgl. Petrasch in OJZ 1985, 299). Sie hat aber im Sinne der
Rechtsansicht des Berufungsgerichtes ausgesprochen, dass ein Begehren auf Unterlassung des beim
Arbeitseinsatz bestimmter Maschinen oder Werkzeuge jedenfalls und unvermeidbar hervorgerufenen
Larms im Rahmen des § 364 Abs 2 ABGB auch dann noch hinreichend bestimmt ist, wenn dabei die
einzelnen Larmerzeugungsquellen konkret und deutlich bezeichnet sind. Es ist daher die Angabe des
den Klagern zumutbaren Gerauschpegels nicht erforderlich, wenn die beispielsweise aufgezahlten

konkreten Larmerregungsquellen - wie hier — beim Arbeitseinsatz jedenfalls und unvermeidbar Larm
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hervorrufen, der wegen seiner Art und Intensitat nur kurzfristig und mit deutlichem Unbehagen von

den davon betroffenen Menschen ertragen werden kann.

Die vom Beklagten bekdmpfte Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, das Unterlassungsbegehren sei
wegen der Anfiihrung einzelner konkreter Larmerzeugungsquellen und der damit verbundenen
besonderen Lastigkeit des solcherart herbeigefiihrten Larms hinreichend bestimmt, steht daher mit der

neueren Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes im Einklang.

e) Urteil zu Beeintrachtigung durch nachtliches Duschen

5 Ob 257/01g

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Klinger als
Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. FloRmann und Dr. Baumann und die
Hofratinnen des Obersten Gerichshofes Dr. Hurch und Dr. Kalivoda als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Thorsten S*****, vertreten durch Dr. Herbert Grass und Mag.
Gunther Kiegerl, Rechtsanwalte in Deutschlandsberg, gegen die beklagte Partei Eva D*****, vertreten
durch Dr. Paul Friedl, Rechtsanwalt in Eibiswald, wegen Unterlassung von Immissionen, Uber die
Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes fir Zivilrechtssachen Graz als
Berufungsgericht vom 7. Marz 2001, GZ 5 R 264/00f-31, womit das Urteil des Bezirksgerichtes
Deutschlandsberg vom 30. Juni 2000, GZ 3 C 1121/99s-24, abgeandert wurde, den

Beschluss
gefasst:
Die Revision und die Revisionsbeantwortung werden zuriickgewiesen.
Begriindung:

Die Zurlckweisung einer ordentlichen Revision wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage kann

sich auf die Ausfiihrung der Zuriickweisungsgriinde beschranken (§ 510 Abs 3 letzter Satz ZPO).

Der erkennende Senat hat zu nachbarrechtlichen Anspriichen zwischen Wohnungseigentiimern
desselben Hauses - solche kdnnen auch zwischen Wohnungseigentumsbewerbern bestehen (vgl 5
Ob 444/97y = immolex 1998/115) - in seiner schon vom Erstgericht zitierten Entscheidung 5 Ob
180/98a = SZ 71/147 (vgl RIS-Justiz RS0110784) ausgesprochen, dass jedem Mit- und
Wohnungseigentiimer die verkehrsibliche Nutzung seines Objektes gewahrleistet sein soll, sofern der
Wohnungseigentumsvertrag oder die Hausordnung keine abweichende Regelung enthalt. Demnach
hat grundsétzlich auch jeder Mit- und Wohnungseigentiimer die von einer verkehrsiiblichen

Nutzung des Nachbarobjektes ausgehenden Immissionen zu dulden.

Der gesetzliche Abwehranspruch nach § 364 Abs 2 ABGB steht ihm (unter den dort genannten
Voraussetzungen) nur bei Inmissionen zu, die durch eine nicht verkehrsiibliche oder nicht der
vertraglichen Sonderbeziehung entsprechende Nutzung des Nachbarobjektes hervorgerufen

werden.
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Das konnte zB auf wiederholtes Musizieren zur Nachtzeit oder mit groBer Larmentwicklung

verbundenes nachtliches Baden und Duschen zutreffen.

Im vorliegenden Fall haben die Vorinstanzen unter anderem festgestellt, dass die Beklagte in ihrem
Badezimmer, dass an einen Schlafraum der Wohnung des Klagers unmittelbar angrenzt, mehrmals
monatlich, manchmal mehrmals wochentlich nach 22.00 Uhr duscht. Hiedurch entstehen bei einem
Grundgerauschpegel von 22 dB Spitzenpegel an Larmbelastigung im Schlafzimmer des Klagers
von bis zu 38 dB, womit der vorhandene Grundgerauschpegel um bis zu 16 dB Uberschritten wird,
was eine unzumutbare Larmbelastigung darstellt. Die Hausordnung sieht die Einhaltung der
Nachtruhe ab 22.00 Uhr vor.

Wenn das Berufungsgericht unter diesen Umstanden einen Unterlassungsanspruch des Klagers
gegen die Beklagte bejaht hat, so hat es auch im Lichte von 5 Ob 180/98a die Grenzen des ihm
zustehenden Beurteilungsspielraumes nicht (iberschritten. Im Ubrigen konnte es sich auf die
Grundséatze von 1 Ob 594/94 = SZ 67/138 (vgl RIS-Justiz RS0037171, RS0037178, RS0037198,
RS0037207) stitzen. Die von den besonderen Umstanden des Einzelfalles abhangende
Entscheidung des Berufungsgerichtes bewegt sich somit im Rahmen der Rechtsprechung des

Obersten Gerichtshofes.

Auch in der Revision wird keine (sonstige) Rechtsfrage von im Sinne des § 502 Abs 1 ZPO
erheblicher Bedeutung aufgezeigt. Das Rechtsmittel war daher - ungeachtet des den Obersten
Gerichtshof nicht bindenden, gemaf § 508 Abs 3 ZPO abgeanderten Zulassigkeitsausspruches des

Berufungsgerichtes - als unzuldssig zuriickzuweisen.

f) Urteil zu iibermaRigem Schattenwurf (Entzug des Lichts) durch Nachbarbdume

8 Ob 59/15¢g

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten Prof. Dr. Spenling als Vorsitzenden, die
Hofratin Dr. Tarmann Prentner, den Hofrat Dr. Brenn sowie die Hofratinnen Mag. Korn und Dr.
Weixelbraun Mohr als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei C***** H***** vertreten
durch Mag. Bernhard Heim, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen die beklagte Partei L***** S*****,
vertreten durch K B K Kleibel Kreibich Bukovc Hirsch Rechtsanwalte GmbH in Salzburg, wegen
Unterlassung, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg
als Berufungsgericht vom 4. Marz 2015, GZ 22 R 426/14x 33, mit dem das Urteil des Bezirksgerichts
Salzburg vom 16. Oktober 2014, GZ 32 C 718/13f 29, abgeéandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung

den Beschluss gefasst:

Der Revision wird Folge gegeben. Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben und die
Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht

zuruckverwiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Begriindung:
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Der Klager ist Mit- und Wohnungseigentimer einer ErdgeschoRwohnung eines Mehrparteienhauses,
das an die Liegenschaft der Beklagten angrenzt. Diese Liegenschaft weist einen waldartigen
Baumbestand auf, der sich aus bis zu 20 Jahre alten Eschen, Kiefern und Tannen von 8 bis 14
m Hohe zusammensetzt. Diese Baumarten sind ortsiiblich, ebenso ihre Hohe, die aber hier die
Tendenz hat, zunehmend ortsuntblich zu werden. Die waldahnliche Dichte des Bestandes und die

,Bestandstruktur” sind aber ortsunuiblich.

Durch die an der Grundgrenze wachsenden Baume wird in der Vegetationsperiode von Marz bis
Oktober der suidostliche Gartenbereich des Klagers taglich bis ca 13:30 Uhr beschattet, dieser Effekt
wird durch die Balkone seines Wohnhauses noch verstarkt. Der Pool des Klagers liegt im Sommer
mittags noch im Halbschatten. Der Gartenbereich ist teilweise vermoost. In den nachsten Jahren ist
durch das weitere Wachstum der Bdume mit vermehrtem Schattenwurf zu rechnen, sofern keine

fachgerechte Kronenreduktion vorgenommen wird.

Der Klager begehrt, die Beklagte habe es zu unterlassen, mit ihren Baumen und Strauchern
seiner Eigentumswohnung top 1 samt Hausgarten Licht zu entziehen, sodass ,vor allem die in
Richtung des Grundstiicks der Beklagen fliihrenden Fenster und die betroffenen Raumlichkeiten des

Hauses im Schatten liegen und weitgehend kiinstlich beleuchtet werden miissen®.

Das Erstgericht wies dieses Klagebegehren ab. Der nach § 364 Abs 3 ABGB zu beurteilende
Anspruch setze voraus, dass die Bepflanzung ortsuniblich und der dadurch verursachte Lichtentzug

unzumutbar sei. Diese Voraussetzungen missten kumulativ vorliegen.

Der Schattenwurf auf das Grundstiick des Klagers hange wesentlich von der Hohe der Bdume auf
dem Beklagtengrundstlick ab, die aber derzeit noch nicht ortsuniblich sei. Auf die Bewertung der

Zumutbarkeit der festgestellten Beeintrachtigung komme es daher nicht mehr an.
Das Berufungsgericht anderte diese Entscheidung im klagsstattgebenden Sinn ab.

Nach den im Verfahren vorgelegten Lichtbildaufnahmen falle das sudlich bzw sidoéstlich der
klagerischen Eigentumswohnung gelegene Grundstlick der Beklagten innerhalb der umgebenden
Wohnsiedlung massiv durch einen auRergewohnlich starken Baum- und Straucherbestand auf. Die
aus den Lichtbildern hervorgehende Beeintrachtigung des klégerischen Grundstuicks sei innerhalb
eines geschlossenen Siedlungsgebiets sowohl uniblich als auch unzumutbar. Berticksichtige man
das Bestandalter von héchstens 20 Jahren, dann kdnne der Bewuchs im Jahre 1998, als der Klager
seine Wohnung gekauft habe, nur einen Bruchteil der heutigen Héhe aufgewiesen haben und ihm
daher nicht entgegengehalten werden, dass er sich mit einem bereits vorgefundenen Zustand

abfinden misse.

Das Berufungsgericht erklarte die ordentliche Revision gemaf § 508 Abs 3 ZPO nachtraglich fir
zulassig, weil hochstgerichtliche Rechtsprechung zu der Frage fehle, ob die Unzumutbarkeit des
Lichtentzugs bei im Wohnungseigentum stehenden Hausern nach dem Verhaltnis der beschatteten
Grundflache zur Gesamtliegenschaft oder zum Wohnungseigentumsobjekt des Klagers zu beurteilen

ist.
Rechtliche Beurteilung
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Die von der klagenden Partei beantwortete Revision der beklagten Partei ist zulassig, weil den

Entscheidungen der Vorinstanzen sekundare Feststellungsmangel anhaften.
Die Revision ist daher im Sinne ihres eventualiter gestellten Aufhebungsantrags berechtigt.

1. Fir die Beurteilung, ob eine Beeintrachtigung im Sinne des § 364 Abs 3 ABGB unzumutbar ist,
kommt es nach der stédndigen Rechtsprechung auf die konkrete Nutzungsmaglichkeit fir den Klager
an (RIS Justiz RS0121873). Der in der Revision ins Treffen geflihrte Rechtssatz, dass die
Beeintrachtigung einer verhaltnismalig geringfligigen Flache der Nachbarliegenschaft im Regelfall
unabhangig von ihrer Dauer nicht unzumutbar sein wird (10 Ob 60/06f, 4 Ob 196/07p), bezieht sich
auf die vom jeweiligen Klager tatsachlich genutzte Grundflache. Die gegenteilige Auffassung wiirde
letztlich bedeuten, dass Wohnungseigentimer einer gré3eren Anlage wegen ihres geringen

Grundanteils regelmafig von einem Anspruch nach § 364 Abs 3 ABGB ausgeschlossen waren.

Bei einer Miteigentiimergemeinschaft ist grundsatzlich jeder einzelne Berechtigte zur Abwehr von
Stérungen legitimiert, sofern er sich nicht in Widerspruch mit den Ubrigen setzt. Dies gilt auch fiir
einen Wohnungseigentimer hinsichtlich allgemeiner Hausteile, wie den hier strittigen Hausgarten (RIS
Justiz RS0012137, [insb T17]), der nach dem Grundbuchstand kein Zubehor des
Wohnungseigentums des Klagers ist. Im Einzelfall kdnnte allenfalls die Schwelle der Unzumutbarkeit
far den einzelnen Mit und Wohnungseigentiimer bei der Beeintrachtigung eines blof} allgemeinen
Teils der Liegenschaft h6her anzusetzen sein als bei der Beeintrachtigung des ihm zur alleinigen

Nutzung zugewiesenen Wohnungseigentumsobjekts.

2. Nach der standigen Rechtsprechung muss sich ein zugezogener Nachbar grundsatzlich mit den
beim Erwerb seines Grundstlicks vorgefundenen ortlichen Verhaltnissen abfinden. Dabei ist auch die
vorhersehbare Entwicklung aufgrund der natirlichen Beschaffenheit des Gelandes zu berticksichtigen
(RIS Justiz RS0112502 [insb T10]).

Zutreffend hat es das Berufungsgericht aber hier nicht fiir entscheidend erachtet, dass die
streitgegenstandlichen Baume auf dem Grundstiick der Beklagten bei Erwerb der Eigentumswohnung
durch den Klager bereits vorhanden waren. Nach dem maRRgeblichen Sachverhalt war bei Erwerb der
klagerischen Eigentumswohnung zwar bereits erkennbar, dass auf dem Nachbargrundstlck junge
Waldbaume wachsen, die in Zukunft eine erhebliche Hohe erreichen kdnnten, da es sich bei der
Liegenschaft der Beklagten aber nicht um ein natirliches Waldgrundstiick (vgl 6 Ob 51/07d; 6 Ob
65/09s), sondern einen Garten in einem geschlossenen Siedlungsgebiet handelt, musste der Klager

nicht mit einem zuklnftigen unbegrenzten Wildwuchs rechnen.

3. Die gemal § 364 Abs 3 ABGB erforderliche Beurteilung des ortsliblichen Ausmales einer
(negativen) Immission, der Wesentlichkeit einer Nutzungsbeeintrachtigung sowie der Unzumutbarkeit
ist immer einzelfallbezogen (RIS Justiz RS0014685; RS0010558; RS0121873 [T9]).

Dem Berufungsgericht ist darin nicht entgegenzutreten, dass eine Ortsublichkeit der Héhe der
einzelnen Baume im Grenzbereich des streitgegenstandlichen Grundstiicks fir sich allein nicht
ausreicht, um einen Unterlassungsanspruch des Klagers zu verneinen. Zwar ist die Hohe der Baume
naturgemanR fiir die Reichweite ihres Schattens von Bedeutung, es kommt aber hier auch auf

die Dichte des Bewuchses an, da die Kronen einander beriihren und einen durchgehenden
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Schatten iiber die gesamte Liange der Grundstiicksgrenze werfen. Eine so dichte Baumreihe
findet sich nach den vorgelegten Lichtbildern innerhalb der Wohnsiedlung ausschlielich auf dem
Grundstlck der Beklagten. Von einer ortstiblichen Bepflanzung kann hier nicht die Rede sein, auch

wenn in anderen Garten vereinzelte Baume von ahnlicher Hohe stehen.

5. Die Revision macht jedoch zu Recht geltend, dass der von den Vorinstanzen festgestellte

Sachverhalt fir eine rechtliche Beurteilung nicht ausreicht.

Wann eine Beeintrachtigung schon wesentlich, aber noch nicht unzumutbar ist, kann nicht
allgemein giiltig beantwortet werden (RIS Justiz RS0121872). Je naher die Beeintrachtigung an der
Grenze der Ortstiblichkeit liegt, desto weniger wird dabei ihre Unzumutbarkeit anzunehmen sein (RIS
Justiz RS0121873). MaRgeblich sind die konkret festzustellenden Umstande.

Der Klager begehrt primar die Unterlassung einer unzumutbaren Beschattung seiner Wohnrdume. Er
hat vorgebracht, nicht nur der Garten, sondern ,vor allem* seine Terrasse und seine Wohnungsfenster
wirden vom Schattenwurf der Baume und Straucher auf dem Nachbargrundstiick betroffen, sodass

die Raume auch tagsuiber kinstlich beleuchtet werden missten.

Zu diesem Vorbringen liegen uberhaupt keine Feststellungen vor. Beide Vorinstanzen haben sich nur
mit dem Schattenwurf im Bereich des Gartens befasst, wobei auch die dazu getroffenen

Feststellungen teilweise unklar sind.

Ob sich der Lichteinfall im Garten auferhalb der Vegetationsperiode im Ergebnis glnstiger,
unguinstiger oder ungefahr gleich wie wahrend der warmen Jahreszeit darstellt, ist nicht
nachvollziehbar. Es steht fest, dass innerhalb der Vegetationsperiode die Sonneneinstrahlung ab
13:30 Uhr unbehindert ist, aul3erhalb der Vegetationsperiode besteht einerseits ,ganztagig eine
héhere Schattenwurfwirkung®, andererseits tritt die (volle?) Besonnung aber schon ab 13:00 Uhr ein.
In welchem Ausmal die ,baulich bedingte Unterbelichtung des slidostseitigen Gartenbereichs” durch
die Hausbalkone fiir die Beeintrachtigung des Gartens im Verhaltnis zum Baumbestand eine Rolle
spielt, ist ebenfalls undeutlich geblieben. Zu dem Einwand der Beklagten, dass der auch auf den
Lichtbildern auffallende Schattenwurf des mannshohen, blickdichten Holz- und Thujenzauns auf dem
klagerischen Grundstiick zur Vermoosung des davor gelegenen Rasens flhre, liegen gar keine

Feststellungen vor.

6. Um die Frage der Unzumutbarkeit des Lichtentzugs abschliel3end beurteilen zu kénnen, wird
das Erstgericht das Verfahren im dargelegten Sinn zu ergénzen, insbesondere konkrete
Feststellungen zum Ausmal} der vegetationsbedingten Verschattung der Wohnrdume bzw Terrasse

des Klagers zu treffen haben.

g) Urteil zu Beeintrachtigung durch Zigarrenrauch des Nachbarn
2 Ob 1/16k

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon. Prof. Dr. Danzl

als Vorsitzenden, die Hofrate Dr. Veith und Dr. Musger, die Hofratin Dr. E. Solé sowie den Hofrat Dr.
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Nowotny als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. W***** D***** vertreten
durch DLA Piper Weiss Tessbach Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei Dr. C*****
D***** vertreten durch Dr. Christoph Naske, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung
(Streitinteresse 5.900 EUR), Giber die Revisionen beider Parteien gegen das Urteil des Landesgerichts
fur Zivilrechtssachen Wien als Berufungsgericht vom 25. September 2015, GZ 36 R 101/15t 42, womit
infolge der Berufungen beider Parteien das Urteil des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien vom 14.
Janner 2015, GZ 35 C 1618/13x 31, teils bestatigt, teils abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Beiden Revisionen wird teilweise Folge gegeben. Das angefochtene Urteil wird dahin abgeandert,

dass die Entscheidung insgesamt zu lauten hat:

»Die beklagte Partei ist schuldig, die von ihrer Wohnung in *****, ausgehenden Rauch- und
Geruchsimmissionen auf die Wohnung der klagenden Partei in *****, die durch das Rauchen
von Zigarren bei offenem Fenster, auf der Terrasse oder bei Liiftung ins Freie entstehen, in

folgenden Zeitraumen zu unterlassen:

(a) vom 1. Mai bis 31. Oktober jeden Jahres von 22:00 bis 6:00 Uhr, 8:00 bis 10:00 Uhr, 12:00 bis
15:00 Uhr und 18:00 bis 20:00 Uhr sowie

(b) vom 1. November bis 30. April jeden Jahres von 8:00 bis 9:00 Uhr, 13:00 bis 14:00 Uhr und
19:00 bis 20:00 Uhr.

Das dartiber hinausgehende, auf zeitlich unbeschrankte Unterlassung gerichtete Hauptmehrbegehren

wird abgewiesen.
In diesem Umfang wird auch das Eventualbegehren abgewiesen.®
Entscheidungsgrinde:

Die Streitteile wohnen in der Wiener Innenstadt im selben Wohngebaude. Der Klager ist Mieter einer
im 7. Stock gelegenen Wohnung, die Mietwohnung des Beklagten liegt schrag darunter im 6. Stock.
Beide Wohnungen sind hof- bzw gartenseitig ausgerichtet und jeweils mit einer Terrasse (im
Folgenden auch Loggia, Balkon) ausgestattet. Die Terrassen sind nur wenige Meter voneinander

entfernt.

Der Beklagte ist Autor und arbeitet in seiner Wohnung. Er raucht téaglich ein bis zwei Zigarren,
wobei er fiir eine Zigarre 40 bis 45 Minuten bendtigt. Eine Zigarre raucht er regelmafig in der Nacht
nach Beendigung seiner Arbeit, in der Regel zwischen Mitternacht und 2:00 Uhr friih. Der Beklagte
raucht im Winter und bei Schlechtwetter bei geschlossenem Fenster und liiftet danach, im
Sommer raucht er bei ge6ffnetem Fenster oder auf der Terrasse. Er praktiziert dies bereits seit

mehreren Jahren und zwar schon deutlich langer, als der Klager seine Wohnung bewohnt.

Der Klager ist Nichtraucher und fuhit sich durch den Zigarrenrauch massiv beeintrachtigt. Er
erwacht, wenn der Rauch durch das getffnete Fenster oder die gedffnete Balkontlre in seine
Wohnung, insbesondere in das Schlafzimmer eindringt. Auch wenn er daraufhin unverziiglich das
Fenster schliet, bleibt der Zigarrenrauch Gber einen langeren, nicht exakt feststellbaren Zeitraum in

der Wohnung wahrnehmbar. Der Klager reagiert auf den Zigarrenrauch nicht Gbermafig sensibel,
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vielmehr ist derartiger Rauchgeruch fir den durchschnittlichen Nichtraucher auffallig und stérend. Sein
Vormieter 16ste aufgrund der von dem Zigarrenrauch ausgehenden Geruchsbelastigung und der
Tatsache, dass seine Kinder nach dem Einzug in die Wohnung wiederholt an Atemwegserkrankungen
litten, den Mietvertrag vorzeitig auf und zog wieder aus. Seit dem Umzug sind die

Atemwegserkrankungen der Kinder ,verschwunden®.

Bevor der Klager die Wohnung anmietete, wusste er, dass der Beklagte in der schrag darunter
liegenden Wohnung zumindest gelegentlich raucht. Er wusste aber nicht, wie haufig er raucht und
dass sich der Rauch in die obere Wohnung ziehen wiirde. Nicht festgestellt werden kann, dass der
Klager diesbeziglich Nachforschungen anstellte, etwa indem er die verantwortliche Mitarbeiterin der
Hausverwaltung oder den Vormieter befragte. Es kann auch nicht festgestellt werden, wie das

Ergebnis einer solchen Befragung gelautet hatte.

Der in die Wohnung des Klagers eindringende Zigarrenrauch ist fir einen Nichtraucher jedenfalls

auffallig wahrnehmbar:

- Wenn der Beklagte in seiner Wohnung bei gedffnetem Fenster raucht, tritt wahrend des
Rauchvorgangs, also fiir den Zeitraum von etwa einer dreiviertel Stunde, sowie fir weitere zwei
Stunden im Anschluss daran mit Zigarrengeruch belastete Luft aus der Wohnung des Beklagten aus
und in einer deutlich wahrnehmbaren Konzentration in die Wohnung des Klagers ein, sofern dort das
Fenster gedffnet ist.

- Raucht der Beklagte auf dem Balkon, sind die Nachwirkungen nach Ende des Rauchvorgangs in
nicht ndher quantifizierbarem Ausmal} deutlich kirzer, die Geruchsstoffkonzentration in der Luft, die in

die Wohnung des Klagers eindringt, ist jedoch deutlich héher.

- Raucht der Beklagte bei geschlossenem Fenster und llftet er anschlieRend, so tritt wahrend des

Liftens geruchsbelastete Luft aus seiner Wohnung aus und beim Klager ein.

Die Luftbewegungen, die zu einer derartigen Geruchsverbreitung flihren, treten bei den im Raum Wien
Ublichen Wettersituationen durchwegs auf. Stromungsverhéltnisse, die dazu fiihren, dass die
geruchsbeladene Luft nicht auf-, sondern absteigt, bilden in Wien eine — nicht quantifizierbare —
Ausnahme.

Nicht festgestellt werden kann, dass der von den Zigarren des Beklagten ausgehende Rauch, der in
die Wohnung des Klagers eindringt, dort zu einer gesundheitsschadlichen Schadstoffkonzentration
fuhrt. Nicht festgestellt werden kann auch, dass sich die Stérung der Nachtruhe des Klagers, wenn er

durch den Zigarrenrauch geweckt wird, negativ auf seine Gesundheit auswirkt.

In Wien existiert kein ,,Grundpegel” flir Rauchgeruch, insbesondere nicht flir Zigarrengeruch. Dieser
sehr spezifische Geruch ist auch neben Gerlichen wie Hausbrand oder Autoabgasen deutlich
wahrnehmbar. Eine ,Hintergrundbelastung” durch Rauchgeruch ist auch im grof3stadtischen Bereich
grundsatzlich nicht vorhanden, eine Ausnahme bilden Raucherlokale oder Gastgarten, in denen
regelmaRig geraucht wird. Es kann nicht festgestellt werden, dass sich in der von beiden Streitteilen

bewohnten Wohnhausanlage oder den sie umgebenden StralRenziigen derartige Lokale befinden.

Ein Vertreter der Hausverwaltung unterfertigte am 28. 10. 2013 folgende ,Abtretungserklarung®:
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,Die Vermieterin tritt hiermit unentgeltlich dem Mieter [Klager] ihre vertraglichen Anspriiche aus dem
Mietverhaltnis mit dem Mieter [Beklagter] auf Unterlassung der in Punkt 3 und 4 der zum
Vertragsbestandteil gemachten Hausordnung untersagten Verhaltensweisen ab, sowie auch ihre
sonstigen Anspriche aus welchem Rechtsgrund immer (insbesondere soweit sie als vertragliche
Neben oder Hauptpflichten des Mieters aus seinem Mietverhaltnis mit der Vermieterin resultieren) auf
Unterlassung der Verbreitung von Zigarrenrauch in einer Weise, dass andere Mieter beeintrachtigt

werden.

Der Mieter nimmt hiermit die Abtretung an und ist berechtigt, im eigenen Namen und auf eigene

Kosten diese Anspriiche gegenuber [Beklagten] gerichtlich geltend zu machen.*
Der Klager unterzeichnete diese Erklarung am 21. 11. 2013.

Der Klager stellte das Hauptbegehren den Beklagten schuldig zu erkennen, die von dessen Wohnung
ausgehenden, nach den o6rtlichen Verhaltnissen das gewohnliche Mald tiberschreitenden und die
ortsuibliche Benutzung der Wohnung des Klagers wesentlich beeintrachtigenden Einwirkungen auf die
Wohnung des Klagers durch Rauch, insbesondere durch Zigarrenrauch, ab sofort zu unterlassen. Er
formulierte ferner ein Eventualbegehren, wonach der Beklagte die von dessen Wohnung
ausgehenden, den Klager stérenden Einwirkungen auf die Wohnung des Klagers durch Rauch,

insbesondere durch Zigarrenrauch, ab sofort zu unterlassen habe.

Der Kléger stiitzte das Hauptbegehren auf jeden erdenklichen Rechtsgrund, insbesondere auf
nachbarrechtliche Anspriiche (§ 364 Abs 2 ABGB), und das Eventualbegehren auf den ihm
abgetretenen vertraglichen Unterlassungsanspruch des Vermieters aus dem Mietverhaltnis mit dem
Beklagten. Er brachte vor, der Beklagte rauche zu jeder beliebigen Tageszeit, mit besonderer
Vorliebe aber in der Nacht. Der besonders penetrante Zigarrengeruch dringe unvermindert auf
seine Loggia und von dort bei gedffneter Loggia-Tiir oder bei ge6ffnetem Fenster in seine
Wohnung ein. Fiir den Klager sei damit — gerade auch in den heiBen Sommermonaten - ein
Schlafen bei ge6ffnetem Fenster und/oder gedffneter Loggia-Tiir ausgeschlossen, wolle er
nicht in seiner Nachtruhe gestort werden. Bereits in der Friih, etwa ab 8 Uhr, gelegentlich auch
friiher, rauche der Beklagte schon wieder eine Zigarre. Wolle der Klager seine Wohnung luften,
miisse er sich nach den Rauchbediirfnissen des Beklagten richten; Friihstiicken auf der
Loggia komme nicht in Betracht. Zigarrenrauch sei erwiesenermafien gesundheitsschadlich.
Dennoch stehe der Beklagte auf dem Standpunkt, dass sein Rauchverhalten niemanden etwas
angehe. Die Versuche des Klagers, die Unterlassung der Immissionen zu erreichen, seien erfolglos
geblieben. Die Vermieterin habe dem Klager schlief3lich ihren vertraglichen Unterlassungsanspruch

aus dem Mietverhaltnis mit dem Beklagten abgetreten.

Der Beklagte wandte ein, sein Zigarrenkonsum sei keinesfalls exzessiv und absolut liblich. Er
bewirke keine rechtlich relevante Immission in der Wohnung des Klagers. Der Klager habe schon
vorher zweimal hofseitige Wohnungen in derselben Wohnanlage bewohnt und vor dem Bezug seiner
nunmehrigen Wohnung vom Rauchverhalten des Beklagten Kenntnis gehabt. Der Beklagte sei
berechtigt, sein Leben so zu gestalten, wie es ihm beliebe. Tabakkonsum sei kein rechtlich

verpontes, sondern ein sozialiibliches Verhalten. Selbst wenn der Tabakrauch fiir den Klager
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wahrnehmbar sein sollte, libersteige er keinesfalls das nach den oértlichen Verhiltnissen
gewohnliche MaB. Im groBstadtischen Bereich sei jedenfalls damit zu rechnen, dass in
Nachbarwohnungen sowie auch auf Balkonen geraucht werde. Von einer
Gesundheitsschdadigung konne keine Rede sein. Auch die ortsiibliche Benutzung der Wohnung
des Klagers werde nicht beeintrachtigt. Hingegen wiirde das Unterlassungsgebot zu einer
unzumutbaren und wesentlichen Beeintrachtigung der Nutzbarkeit der Wohnung des Beklagten
fUhren; er ware durch ein Rauchverbot in seinen ,eigenen vier Wanden* in seiner
Lebensgestaltungsfreiheit und in seinem durch Art 8 EMRK verbrieften Recht auf Achtung des Privat
und Familienlebens verletzt. Allfallige Unterlassungsanspriiche der Vermieterin seien nicht selbstandig
abtretbar.

Das Erstgericht wies das Hauptbegehren des Klagers ab (1), gab aber dem Eventualbegehren statt
(2).

Es beurteilte den eingangs wiedergegebenen Sachverhalt rechtlich dahin, dass die vom
Zigarrenkonsum des Beklagten ausgehende Rauch- bzw Geruchsimmission zwar nicht ortstiblich sei.
Allerdings habe das Rauchverhalten des Beklagten bereits bestanden, als der Klager seine Wohnung
angemietet habe. Das Rauchverhalten sei daher prinzipiell unabhangig von der Ortslblichkeit zu
tolerieren, es sei denn, die Immission wéare gesundheitsschadlich und der Klager habe sie nicht
gekannt und auch nicht kennen mussen. Zur Gesundheitsschadlichkeit lagen nur
Negativfeststellungen vor. Auch die weitere Negativfeststellung zur Frage, ob die Immissionsbelastung
fir den neu hinzugezogenen Klager im Vorhinein erkennbar war, gehe zu Lasten des
beweispflichtigen Klagers. Der Unterlassungsanspruch kénne daher nicht auf § 364 ABGB gestiitzt

werden.

Die Ubertragung des Unterlassungsanspruchs der Vermieterin auf den Klager sei — ebenso wie die
eines Leistungsanspruchs — unbedenklich. Die Frage, ob und inwieweit die Hausordnung Inhalt des
Mietvertrags mit dem Beklagten geworden sei, musse nicht beantwortet werden. Aus § 1118 ABGB,
der dem Bestandgeber ein Kiindigungsrecht bei erheblich nachteiligem Gebrauch des Bestandobjekts
einrdume, sei als Minus ein Unterlassungsanspruch abzuleiten. Erheblich nachteiliger Gebrauch sei
jedenfalls zu bejahen, wenn, wie hier, durch Zigarrenrauch andere Mieter ,vertrieben® und ihnen
Griinde fir eine vorzeitige Vertragsauflosung gegeben werden. Die Vermieterin erleide bei
Leerstédnden einen Mietzinsausfall; gleiches gelte, wenn andere Mieter, die sich belastigt fihlten, den
Mietzins mindern. Der Klager habe daher gegen den Beklagten den wirksam auf ihn tbertragenen

Anspruch des Vermieters auf Unterlassung des erheblich nachteiligen Gebrauchs.

Das von beiden Parteien angerufene Berufungsgericht gab nach dem Wortlaut seines Urteilsspruchs
der Berufung des Klagers Folge und anderte die erstinstanzliche Entscheidung dahin ab, dass es
-Punkt 1“ (Abweisung des Hauptbegehrens) ersatzlos aufhob und den Beklagten in ,Punkt 2¢
(Eventualbegehren) dazu verpflichtete, die von seiner Wohnung ausgehenden und wesentlich
beeintrachtigenden Einwirkungen auf die Wohnung des Klagers, die durch das Rauchen von Zigarren
bei offenem Fenster, im Freien oder bei Liftung ins Freie in der Zeit von 22:00 bis 6:00 Uhr
entstiinden, zu unterlassen. Die Abweisung des Mehrbegehrens unterblieb. Der Beklagte wurde mit

seiner Berufung ,auf diese Entscheidung verwiesen®. Das Berufungsgericht sprach ferner aus, dass
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der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteigt und die ordentliche Revision

zulassig sei.

Zur Berufung des Klagers erdrterte es, auch obligatorisch Berechtigten mit Sachinhabung stiinden
nachbarrechtliche Anspriiche zu. Das Erstgericht habe auf der Grundlage seiner Feststellungen zwar
zutreffend ausgefihrt, dass die durch den Zigarrenkonsum des Beklagten verursachte Rauch- bzw
Geruchsimmission nicht als ortsiiblich bezeichnet werden kénne. Unzutreffend seien aber seine
Uberlegungen, mit denen es das auf § 364 ABGB gestiitzte Hauptbegehren des Klagers abgewiesen
habe. Jene Falle, in denen sich nach der Rechtsprechung neu Zugezogene mit den 6rtlichen
Immissionsverhaltnissen abzufinden hatten, seien mit dem vorliegenden Sachverhalt ,nicht unbedingt
vergleichbar®. Uberdies kénne das Kriterium der ,6rtlichen Verhaltnisse“ nicht auf das Wohnhaus der
Streitteile beschrankt werden. Vielmehr sei auf das jeweilige Stadtviertel abzustellen. In diesem
herrsche kein ,Grundpegel” fiir Rauchgeruch, insbesondere fiir Zigarrengeruch. Schon deshalb kénne
der vom Erstgericht herangezogene Rechtssatz fir den ,neu hinzugekommenen Nachbarn“ auf den
vorliegenden Fall nicht angewendet werden, zumal die Belastung durch Zigarrenrauch im Mietzins
keine Bericksichtigung finde. Unerheblich sei, ob der Klager bei Anmietung der Wohnung Gber das

Rauchverhalten des Beklagten und das Eindringen des Rauches Bescheid gewusst habe.

Zu prufen bleibe, ob die ortsiibliche Nutzung der Wohnung des Klagers durch die Rauchimmissionen
wesentlich beeintrachtigt werde. Dies sei im Allgemeinen zu bejahen, wenn die Nachtruhe wiederholt
und empfindlich gestort werde. Im vorliegenden Fall werde der Klager regelmaRig in der Zeit zwischen
Mitternacht und 2:00 Uhr morgens durch den Zigarrenrauch geweckt, obwohl er nicht ibermafig
sensibel auf Zigarrenrauch reagiere. Es scheine zielfiihrend, die Grenzen des zulassigen Gebrauchs
und der hinzunehmenden Beeintrachtigung nach dem Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme zu
bestimmen. Dabei werde jedenfalls auf die Tages- und Nachtzeit, also die Ruhezeiten Bedacht zu
nehmen sein. Abzuwagen bleibe, dass zur Nutzung einer Wohnung nicht nur ein regelmafiges Liiften,
sondern auch die Frischluftzufuhr gehére. Zu bertcksichtigen bleibe aber auch, dass das Rauchen

grundsatzlich gesellschaftlich verbreitet und als Ublich einzustufen sei.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts werde der Klager durch die in der Nacht entstehende
Geruchsbelastigung im Gebrauch seines Bestandobjekts wesentlich beeintrachtigt. Er werde hiedurch
in seiner Nachtruhe empfindlich gestort. Die im Laufe des Tages entstehende Geruchsbelastigung
werde dem Klager hingegen zumutbar sein und kénne nicht als wesentliche Beeintrachtigung der
Nutzung seines Bestandobjekts gewertet werden. Der Klager sei daher nur berechtigt, das
Unterlassen des Eintritts von Rauchimmissionen in seine Wohnung wahrend der in Wien ublichen
nachtlichen Ruhezeit zwischen 22:00 und 6:00 Uhr zu begehren. Eine Gesundheitsgefahrdung des

Klagers habe sich nicht ergeben.

Das Klagebegehren sei ausreichend bestimmt. Das Gericht sei befugt, im Urteilsspruch den Umfang
der nicht hinzunehmenden Immissionsbelastung als Ergebnis seiner Interessenabwagung innerhalb
der Grenzen des Begehrens naher zu determinieren. Da die Immission von Zigarrenrauch auf die
Loggia und in die Wohnung des Klagers bloR zu Zeiten der Nachtruhe das nach den 6rtlichen

Verhaltnissen gewohnliche Mal Gberschreite und die ortsiibliche Benutzung der Wohnung des
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Klagers wesentlich beeintrachtige, sei der Umfang des Unterlassungsanspruchs des Klagers in

diesem Sinn festzulegen.

Die Berufung des Beklagten richte sich nur gegen die Stattgebung des Eventualbegehrens. Da das
Berufungsgericht das Hauptbegehren fir berechtigt erachte, sei die Entscheidung liber das
Eventualbegehren jedenfalls aufzuheben. Der Beklagte sei mit seiner Berufung auf diese

Entscheidung zu verweisen.

Die Revision sei zulassig, weil hdchstgerichtliche Rechtsprechung zu der Frage fehle, inwieweit
Rauchen bei geéffnetem Fenster oder auf der Loggia (dem Balkon) als Immission zu beurteilen
sei, die eine liber das ortsiibliche MaR hinausgehende Beeintrachtigung der Nutzung einer
Nachbarwohnung bewirken kénne, und welche Grundsatze bei der Beurteilung einer Kollision

der Mietrechte in dieser Frage von entscheidender Bedeutung seien.
Gegen dieses Berufungsurteil richten sich die Revisionen beider Parteien.

Der Klager verweist darauf, dass sein Klagebegehren teilweise ,de facto“ abgewiesen worden sei, und
beantragt die Abanderung der angefochtenen Entscheidung im Sinne der ganzlichen Stattgebung
seines Unterlassungsbegehrens, hilfsweise dahin, dass dem Unterlassungsbegehren neben den
Nachtstunden auch fiir die ,allgemeinen Ruhezeiten®, dies sei von 8:00 bis 10:00 Uhr, 12:00 bis 15:00
Uhr und ,16 bis 18 Uhr* (gemeint wohl: 18:00 bis 20:00 Uhr; siehe unten) stattgegeben werde. Mit

weiteren Eventualbegehren werden Aufhebungsantrage gestellit.

Der Beklagte beantragt die Abanderung der angefochtenen Entscheidung im Sinne der ganzlichen

Abweisung des Klagebegehrens.

In den Revisionsbeantwortungen wird jeweils beantragt, dem gegnerischen Rechtsmittel nicht Folge

Zu geben.

Die Revisionen sind aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig. Beide Rechtsmittel

sind auch teilweise berechtigt.
Aus ZweckmaRigkeitsgrinden werden die Revisionen gemeinsam behandelt.

Der Klager macht geltend, die Voraussetzungen des § 364 Abs 2 ABGB seien auch aulRerhalb der
vom Berufungsgericht angenommenen Zeiten von 22:00 bis 6:00 Uhr erfiillt. Wahrend der
Nachtruhezeiten sei ohnedies jegliche Stérung zu unterlassen, daraus kénne aber nicht geschlossen
werden, dass jegliche Stérung in den Zeiten auRerhalb der Nachtruhe zu tolerieren sei. Es kénne nicht
sein, dass der Beklagte in den verbleibenden 16 Stunden (6:00 bis 22:00 Uhr) das Recht habe, den
Klager ohne jede Ricksichtnahme in der ortsiiblichen Benutzung seiner Wohnung einschlieRlich

Loggia zu stéren und ihm ,seinen Zeitplan des Zigarrenkonsums zu oktroyieren®.

Nach der Wertung des Obersten Gerichtshofs in der Entscheidung 7 Ob 286/03i (Klavierspielen) und
den Wertungen des Tabakgesetzes sei freier Zigarrenkonsum nicht unbeschrankt zulassig. Sollte er
Uberhaupt zuldssig sein, so sei er abgesehen von den Nachtstunden auf die Zeiten auf3erhalb der
mittaglichen Ruhezeit (12:00 bis 15:00 Uhr) und der Gblichen Essenszeiten (8:00 bis 10:00 Uhr, 12:00
bis 15:00 Uhr, 18:00 bis 20:00 Uhr) zu beschranken. Sollte nicht ein ganzliches Unterlassungsgebot

ausgesprochen werden, ergebe sich aus einer derartigen zeitlichen Aufteilung ein ausgewogener
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Interessenausgleich. Im Ubrigen hatte das Berufungsgericht im Umfang der ,de facto“-Abweisung des
Klagebegehrens im Zeitraum von 6:00 bis 22:00 Uhr Uber das Eventualbegehren absprechen mussen.
Diesem ware bei nicht gadnzlichem Durchdringen mit dem Hauptbegehren aus den schon vom

Erstgericht genannten Griinden stattzugeben gewesen.

Der Beklagte steht weiterhin auf dem Standpunkt, ihm zu einer bestimmten Zeit den Konsum eines
legalen Genussmittels in seinem ,aller privatesten Umfeld“ zu verbieten, begriinde einen Eingriff in
das Grundrecht auf Privat- und Familienleben, der nur in ganz extremen Ausnahmefallen zulassig sei.
Es stehe aber fest, dass fur den Klager keine Gesundheitsgefahrdung bestehe. Der Beklagte lege
kein uniibliches Verhalten an den Tag. Dass er gerade zur Nachtzeit rauche, liege an seinen
Arbeitszeiten und den damit einhergehenden Gewohnheiten, die er wegen eines Uber ihn verhangten
Rauchverbots verandern misste. Darin lage im Ergebnis eine ,ganz massive Abwertung des
Wohnwertes" seiner Wohnung. Was andere als stérend empfinden, sei sehr individuell. Wahrend den
Klager der Tabakrauch stére, kdnnten andere durch Kichengeriiche gestért werden. Der Klager
werde aber auch nicht im ortstiblichen Gebrauch seiner Wohnung gestort. Es ware ihm ohne weiteres
zumutbar, nicht bei gedffnetem Fenster zu schlafen. Es bleibe ausreichend Zeit seine Wohnung zu
Iiften, zumal er Uber ein weiteres Fenster verflige. Nicht permanent ein Fenster gedffnet zu halten,
stelle jedenfalls eine wesentlich geringere Beeintrachtigung dar, als Gber viele Stunden nicht rauchen
zu durfen, insbesondere zu jener Zeit, zu der es dem Beklagten aufgrund der zulassigen Gestaltung

seiner Lebensverhaltnisse besonders wichtig sei.
Hiezu wurde erwogen:

I. Verfahrensrechtliches: ...

II. Hauptbegehren:

1. Gesetzliche Regelung:

1.1 Gemal § 364 Abs 2 ABGB kann der Eigentiimer eines Grundstiicks dem Nachbarn die von

dessen Grund ausgehenden Einwirkungen ua durch Rauch und Geruch insoweit untersagen, als sie
das nach den ortlichen Verhaltnissen gewdhnliche Mal} Uberschreiten und die ortsibliche Benutzung
des Grundstlcks wesentlich beeintrachtigen. Unmittelbare Zuleitung ist ohne besonderen Rechtstitel

unter allen Umstanden unzuléssig.

1.2 Die Klage nach § 364 Abs 2 ABGB ist ein Anwendungsfall der negatorischen Eigentumsklage.
Das Begehren geht auf Unterlassung des Eingriffs (9 Ob 48/12t; RIS Justiz RS0010526). Seit der
Entscheidung des verstarkten Senats 7 Ob 654/89 SZ 62/204 wird der Abwehranspruch nicht nur dem
Grundeigentiimer und anderen am Grundstlick dinglich Berechtigten, sondern auch blof3 obligatorisch
Nutzungsberechtigten, wie dem Bestandnehmer, zugebilligt (vgl RIS Justiz RS0010644, RS0010655;
Eccher/Riss in KBB4 § 364 Rz 15).

2. Keine unmittelbare Zuleitung:

2.1 Die zitierte gesetzliche Bestimmung unterscheidet zwischen unmittelbaren und mittelbaren
Einwirkungen auf das Nachbargrundstiick, je nachdem ob die Tatigkeit des einen Eigentiimers (hier:

Mieters) unmittelbar auf die Einwirkung gerichtet ist oder ob diese nur zufallig eintritt. Unmittelbare
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Zuleitungen sind somit solche, die durch eine ,Veranstaltung® bewirkt werden, die fur eine Einwirkung
gerade in der Richtung des Nachbargrundstiicks (hier: Nachbarwohnung) hin ursachlich ist (1 Ob
92/02i; 1 Ob 279/02i; 1 Ob 169/06v SZ 2006/152; RIS Justiz RS0010635). Eine unmittelbare Zuleitung
erfordert eine dem Liegenschaftseigentiimer (Mieter) zuzurechnende Anderung der natrlichen
Gegebenheiten, eben eine ,Veranstaltung“, wodurch Immissionen auf das Nachbargrundstiick geleitet
werden. Nicht notwendig ist nach herrschender Rechtsprechung ein zielgerichtetes (absichtliches)
Verhalten des Liegenschaftseigentiimers (Mieters); stets ist aber vorausgesetzt, dass vom belangten
Nachbarn Gberhaupt eine Veranderung der natiirlichen Verhaltnisse geschaffen wurde (vgl 1 Ob
92/02i; 1 Ob 169/06v SZ 2006/152; 8 Ob 22/14i; 1 Ob 126/15y; RIS Justiz RS0117337, RS0121625;
aA zum Kriterium der Finalitédt Kerschner/Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364 Rz
186 ff). Daran ist festzuhalten. Soweit aus der Entscheidung 7 Ob 101/07i RdU 2008/17 (Wagner)

anderes abzuleiten ware, wird ihr nicht gefolgt.

2.2 Der Oberste Gerichtshof hat im Zusammenhang mit der Zuleitung von Abwassern in mehreren
Entscheidungen ausgefihrt, es geniige, wenn der Eintritt von Wasser durch eine Anlage blof
ermoglicht werde. Auch wenn die konkrete Einwirkung an sich vom Willen des (stérenden) Nachbarn
unabhangig, aber eine unvermeidbare Folge seiner vermeidbaren Handlungen sei, kdnne sie
untersagt werden (1 Ob 92/02i mwN; 1 Ob 169/06v SZ 2006/152 = RdU 2007/15 [insoweit zust
Kerschner]). Die Unmittelbarkeit einer Zuleitung sei schon immer dann zu bejahen, wenn sie weder
auf die unbeeinflusst gebliebenen natirlichen Gegebenheiten zurickzufuhren sei, noch auf der
Zwischenschaltung eines weiteren Mediums beruhe, wie das etwa beim Versickern des Wassers im
Erdreich der Fall sei (1 Ob 92/02i; 1 Ob 169/06v SZ 2006/152; 1 Ob 263/06t).

2.3 Bei sinngemafer Anwendung dieser Kriterien auf den vorliegenden Fall liegt nach Auffassung des
Senats — entgegen Wilhelm (Immission Tabakrauch: Eigentumsfreiheitsklage, Personlichkeitsschutz,
ecolex 2015, 525 [zum gegenstandlichen Fall]) — keine unmittelbare Zuleitung iSd § 364 Abs 2 zweiter
Satz ABGB vor. Begreift man das Rauchen bei gedffnetem Fenster oder auf der Terrasse selbst
als eine die naturlichen Verhaltnisse verandernde ,Veranstaltung“ im obigen Sinn, so gelangt der
entweichende Rauch dennoch nicht unmittelbar, sondern nur Gber ein weiteres Medium, namlich die
aufsteigende Luft, auf die Terrasse bzw in die Wohnung des Klagers. Daran andert nichts, dass sich
der Zigarrenrauch infolge der Luftstrdbmung zwangslaufig nach oben verbreitet. Bei anderer Sichtweise
ware auch die aus einer Nachbarwohnung stammende Gerduschimmission stets als unmittelbar zu
werten, was jedoch der standigen Rechtsprechung widerspricht (vgl 1 Ob 594/94 SZ 67/138; 1 Ob
6/99k SZ 72/205; 7 Ob 286/03i ua).

2.4 Somit handelt es sich um eine mittelbare Immission, fiir die die beiden in § 364 Abs 2 erster
Satz ABGB genannten Kriterien maRgeblich sind. Diese missen kumulativ vorliegen, sodass die
ortlichen Verhaltnisse in beiden Belangen zu beachten sind (5 Ob 173/15z; RIS Justiz RS0010587).
Selbst GbermaRige Immissionen sind daher zu dulden, wenn sie die ortsubliche Nutzung des
Grundstlcks nicht wesentlich beeintrachtigen, aber auch dann, wenn sie das ortsiibliche Maf nicht
Ubersteigen, obwohl die ortsiibliche Nutzung des Grundstiicks durch sie wesentlich beeintrachtigt wird
(1 Ob 6/99k SZ 72/205; RIS Justiz RS0010587 [T4]).

3. Ortstiblichkeit:
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3.1 Bei der Auslegung der Begriffe ,6rtliche Verhaltnisse® und ,ortsiibliche Benitzung® ist in gréReren
Stadten der betroffene Stadtteil (,Viertel“) maf3geblich, weshalb hier auf die in der Wiener Innenstadt
herrschenden Verhaltnisse abzustellen ist (vgl 1 Ob 6/99k SZ 72/205; 2 Ob 166/14x; RIS Justiz
RS0010678, RS0010577). Entscheidend ist aber auch die Lage des beeintrachtigten Grundstlicks zu
jenem, von dem die Stérung ausgeht (hier also die Lage der Wohnungen der Streitteile zueinander),
weshalb ein Untersagungsanspruch nach § 364 Abs 2 ABGB etwa auch dann bestehen kann, wenn
eine Wohnung wegen ihrer besonderen Lage zur Nachbarwohnung durch Einwirkungen von dieser
derart beeintrachtigt wird, dass die Beeintrachtigung das nach den értlichen Verhaltnissen
gewodhnliche Mal} tibersteigt (vgl 2 Ob 166/14x; RIS Justiz RS0010653). Die Frage, ob eine Immission
(noch) als ortstiblich zu beurteilen ist, ist nicht allein aufgrund rein empirischer Ergebnisse, sondern
auch anhand normativer Wertungen zu prtifen; die Ortsublichkeit ist somit auch ein
wertungsabhangiger Rechtsbegriff (1 Ob 6/99k SZ 72/205; 7 Ob 286/03i; RIS Justiz RS0010577 [T7]).

3.2 Nach einer Gesundheitsbefragung der Statistik Austria gilt im Jahr 2014 ca ein Viertel der
Osterreichischen Bevdlkerung als Raucher, wobei der Anteil der taglich Rauchenden ab 16 Jahren bei
den Mannern leicht riicklaufig, bei den Frauen hingegen ansteigend ist
(http://www.statistik.at/web_de/statistiken/gesundheit/gesundheitsdeterminanten/rauchen/index.html;
vgl Pittl/Gottardis, Zur Rechtswirksamkeit mietvertraglicher Rauchverbote, wobl 2016, 345 [346];
ebenso bereits Prader, Rauchen auf dem Balkon und im Garten, RdW 2012, 258). Rauchen ist

gesellschaftlich nach wie vor verbreitet, wenngleich die allgemeine Akzeptanz gegeniiber dem

Rauchen riicklaufig ist (vgl Buchleitner/MrvoSevi¢, Rauchen fugt Ihnen und den Menschen in lhrer
Umgebung Schaden zu!, ecolex 2015, 748). Daflr, dass die Anzahl der Raucher gerade in der Wiener
Innenstadt geringer ware, als es dem &sterreichischen Durchschnitt entspricht, gibt es keinen Hinweis.
Es ist auch nicht anzunehmen, dass diese Personengruppe nur in Raucherlokalen oder im Freien,
nicht aber in ihren Wohnungen rauchen wirden. Ebenso entspricht es der Lebenserfahrung, dass
Raucher nach dem Konsum ihrer Rauchwaren die eigene Wohnung liften oder gleich ihren Balkon
benutzen, sofern ein solcher vorhanden ist. Nur unter diesem isolierten Gesichtspunkt ware ,Rauchen

auf dem Balkon® — zumindest was Zigarettenrauch anlangt — noch als ortstblich zu tolerieren.

3.3 Die im Schrifttum (vgl etwa Prader, Rauchen auf dem Balkon und im Garten, RdW 2012, 259;
Wilhelm, Immission Tabakrauch: Eigentumsfreiheitsklage, Personlichkeitsschutz, ecolex 2015, 525
[zum gegenstandlichen Fall]; ders Raucher oder Nichtraucherschutz, ecolex 2016, 1) dagegen ins
Treffen gefuhrte Gesundheitsgefahrdung der von den Rauchimmissionen Betroffenen, die
Ortsliblichkeit jedenfalls ausschlieBen wiirde (1 Ob 6/99k SZ 72/205; 7 Ob 286/03i; 6 Ob 166/13z; 7
Ob 80/14m), hat das Erstgericht auf der Tatsachenebene verneint. Denn die ,Negativfeststellung®, es
kénne nicht festgestellt werden, dass der in die Wohnung des Klagers eindringende Zigarrenrauch
dort zu einer ,gesundheitsschadlichen Schadstoffkonzentration” fiihren wiirde, hat es im Rahmen
seiner Beweiswirdigung damit begriindet, dass ,der Sachverstandige schlissig und nachvollziehbar
darlegte, dass der aufgrund der grofen Verdiinnung der rauchbelasteten Luft die flr die
Gesundheitsschadlichkeit festgelegten Grenzwerte sicher nicht erreicht werden, zumal es sich auch
nicht um eine Dauerexposition handelt* (Seite 12 des erstinstanzlichen Urteils). In diesem Kontext
kann die ,Negativfeststellung“ aber nicht im Sinne eines ,non liquet* verstanden werden, weshalb sich

insoweit auch keine Fragen der Beweislast stellen.
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3.4 Ungeachtet dessen ist bei der Beurteilung der Ortsiiblichkeit der Immission durch
Tabakrauch nicht allein auf das Verhalten der Raucher abzustellen, sondern auch auf die von
Nichtrauchern in der Regel als unangenehm und stérend empfundene Geruchsentwicklung, die
gerade beim Rauchen am geoffneten Fenster oder auf dem Balkon - je nach Lage der
Wohnungen zueinander — (weit) liber das Ortsiibliche hinausgehen kann (siehe oben 3.1). Es ist
daher nicht wesentlich, ob auch auf anderen Balkonen in der Wohnanlage geraucht wird. Faktum ist,
dass der Klager unter den festgestellten Umstanden dem von der Wohnung des Beklagten
ausstromenden Tabakgeruch in einer Weise ausgesetzt ist, die in ihrer Dauer (bis zu fiinfeinhalb
Stunden taglich) und Intensitat (Zigarre) nicht mehr als ortstiblich bezeichnet werden kann, zumal, wie

das Erstgericht feststellte, kein ,,Grundpegel® fir Zigarrengeruch besteht.
4. Wesentliche Beeintrachtigung — Allgemein:

4.1 Zu prifen ist somit die weitere Frage, ob die ortsiibliche Benutzung der Mietwohnung des Klagers
durch den Tabakgeruch wesentlich beeintrachtigt wird. Der Mal3stab der Wesentlichkeit der
Einwirkung ist ein objektiver. Bei dieser Beurteilung ist daher nicht auf das subjektive Empfinden (die
besondere Empfindlichkeit) der betroffenen Person abzustellen, sondern auf das Empfinden eines
Durchschnittsmenschen, der sich in der Lage des Gestorten befindet (5 Ob 173/15z; 4 Ob 43/16a; RIS
Justiz RS0010607; auch RS0010557, RS0010583). Der im Nachbarrecht gebotene
Interessenausgleich fordert von beiden Seiten gegenseitige Ricksichtnahme und Toleranz. Beim
Zusammenleben mehrerer Personen in einem Haus sind dadurch bedingte Unannehmlichkeiten
grundsatzlich in Kauf zu nehmen, es ist ein akzeptabler Ausgleich der gegenlaufigen Interessen zu
finden (5 Ob 173/15z; RIS Justiz RS0112954). Die Frage nach der Wesentlichkeit der
Beeintrachtigung ist deshalb vom Standpunkt eines verstandigen Durchschnittsmenschen aus zu
beantworten, der auf die allgemeinen Interessen und gesellschaftlich bedeutsamen Gesichtspunkte
wenigstens auch Bedacht nimmt (1 Ob 6/99k SZ 72/205; 9 Ob 62/09x; RIS Justiz RS0010607 [T6];
RS0112954 [T2]). Das schlief3t nicht aus, dass in die vorzunehmende Interessenabwagung die

personlichen Lebensumstande und individuellen Gewohnheiten aller Beteiligten einflieRen kénnen.

4.2 Aus den Feststellungen des Erstgerichts ergibt sich, dass das Empfinden des in der Wohnung des
Klagers deutlich und (pro Zigarre) mitunter mehrere Stunden lang wahrnehmbaren Zigarrengeruchs
als schwere Beeintrachtigung nicht auf einer besonderen Sensibilitdt des Klagers beruht, sondern
dass derartiger Rauchgeruch fiir den durchschnittlichen Nichtraucher auffallig und stérend ist
(offensichtlich gilt dies bis zu einem gewissen Maf} auch fiir den durchschnittlichen Raucher, der
ansonsten seine Rauchwaren ja nicht bevorzugt auf dem Balkon oder bei ge6ffnetem Fenster
konsumieren wirde [so zutreffend Iro, Rauchen auf dem Balkon, RdW 2013, 315]). Der auf die
Terrasse und in die Wohnung des Klagers (ein )dringende Zigarrengeruch bewirkt unter diesen
Umstanden jedenfalls eine wesentliche Beeintrachtigung des ortstiblichen Gebrauchs dieser

Wohnung.

4.3 Voraussetzung dafir, dass es zu einer solchen wesentlichen Beeintrachtigung kommen kann, ist
das zeitliche Zusammentreffen des Zigarrenkonsums mit der Terrassennutzung und/oder dem
Offenhalten von Terrassentir und/oder Fenster durch den Klager. So wie der Beklagte fir sich

grundsatzlich zu Recht in Anspruch nimmt, seine Wohnung im Rahmen des Mietvertrags nach seinen
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personlichen Vorlieben und Bedurfnissen nutzen zu kénnen, trifft dies ebenso auf den Klager zu.
Allerdings fuhren nur die Gewohnheiten des Beklagten zu einer ortsunublichen wesentlichen Stérung
des Nachbarn, nicht aber umgekehrt. Unter diesen Vorzeichen gilt es im Sinne des oben Gesagten,

einen angemessenen Interessenausgleich zu schaffen.
5. Wesentliche Beeintrachtigung — Nachtstunden:

5.1 In Fallen behaupteter Gerauschimmissionen hat der Oberste Gerichtshof schon mehrfach die
Auffassung vertreten, dass es bei der Larmerregung nicht nur auf die Lautstarke, Haufigkeit und
Dauer ankommt, sondern auch auf die Tageszeit (RIS Justiz RS0037203), weil der Larm einer
bestimmten Intensitat mitunter tagstiber noch nicht, wohl aber zur Nachtzeit als besonders stérend
empfunden wird. Fur die Bestimmung der ,Nachtzeit* kdnne als Richtschnur dienen, dass die
Bevolkerung vorwiegend die Zeit von 22:00 bis 6:00 Uhr fir die Nachtruhe in Anspruch nimmt (vgl 1
Ob 594/94 SZ 67/138; 2 Ob 55/99y; 3 Ob 93/14v; vgl auch RIS Justiz RS0037171). Dabei wurde auch
den offentlich-rechtlichen Vorschriften, die der Erregung (die Nachtruhe) stérenden Larms

entgegenwirken sollen, wesentliche Bedeutung zuerkannt (RIS Justiz RS0037188).

5.2 Offentlich rechtliche Vorschriften, die das Rauchen in privaten Raumen einschlieRlich
dazugehdriger Terrassen und Balkone verbieten oder beschranken wirden, existieren zwar nicht (vgl
die Bestimmungen tber den Nichtraucherschutz in den §§ 12 ff des Tabak und Nichtraucherinnen
bzw Nichtraucherschutzgesetzes — TNRSG idF BGBI | 2016/22).

Die der soeben erodrterten Rechtsprechung zu entnehmende Wertung, dass (vor allem) die als
besonders belastend empfundene Stérung der Nachtruhe untersagt werden soll, ist aber dennoch auf
den vorliegenden Fall Gbertragbar. Im Ergebnis macht es keinen Unterschied, ob die Stérung der
Nachtruhe durch Larm oder — wie hier festgestellt wurde — durch eine intensive Geruchsbelastigung
hervorgerufen wird. Fiir den Zeitraum von 22:00 bis 6:00 Uhr muss daher eine Abwagung zwischen
dem Bedirfnis des Klagers, in seiner Nachtruhe nicht gestort zu werden, und dem Bedirfnis des
Beklagten, seinen Arbeitstag mit einer nachtlich konsumierten Zigarre zu beenden, zugunsten des
Klagers ausfallen. Die Mdglichkeit, in seiner hof- bzw gartenseitig ausgerichteten Wohnung bei

gedffnetem Fenster schlafen zu kénnen, darf durch den Zigarrengeruch nicht eingeschrankt werden.

Nichts anderes folgt im Ubrigen aus der Wertung des TNRSG: Sollen Nichtraucher schon in
offentlichen Raumen, Gaststatten etc geschiitzt werden, so ist ihnen dieser Schutz umso mehr in ihrer

Wohnung zu gewahren (vgl Wilhelm, Raucher- oder Nichtraucherschutz, ecolex 2016, 1).

5.3 Allerdings wird sich die wesentliche Beeintrachtigung durch den von auf3en eindringenden
Zigarrengeruch in den Nachtstunden auf jene Jahreszeit beschranken, in der der durchschnittliche
Wohnungsmieter, der auch in diesem Zusammenhang als Mafstab dient, Gblicherweise bei
geoffnetem Fenster oder gedffneter Terrassentir schlaft (auch der Klager hat ja die Beeintrachtigung
vor allem in den ,heillen Sommermonaten® beklagt). Bei objektiver Sichtweise wird sich dieser
Zeitraum langstens auf die Monate von Mai bis einschliel3lich Oktober erstrecken, wahrend der
,ourchschnittsmensch® von November bis Ende April die Nachtstunden in geschlossenen Radumen
verbringt. Besondere Umstande bei beiden Parteien, die eine andere Regelung nahelegten, sind nicht

erkennbar.
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5.4 Somit Iasst sich als Zwischenergebnis fir die Zeit von 22:00 bis 6:00 Uhr festhalten, dass es —
vorbehaltlich des noch Folgenden — vom 1. Mai bis 31. Oktober jeden Jahres bei der vom
Berufungsgericht gefundenen Regelung zu bleiben hat, nicht aber auch vom 1. November bis 30.
April. In diesem Zeitraum liegt wahrend der Nachtstunden keine wesentliche Beeintrachtigung der

ortsiiblichen Benutzung der Mietwohnung des Klagers vor.
6. Wesentliche Beeintrachtigung — Tageszeit:

6.1 Was nun die restlichen Tageszeiten anlangt, kann zunachst abermals auf die zu
.Musikimmissionen® ergangene Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zuriickgegriffen werden.
Exemplarisch flir das Bemiihen um einen angemessenen Interessenausgleich sind jene
Entscheidungen, denen — ausgehend vom Malfistab des ,verstandigen Durchschnittsmenschen® — die
Beeintrachtigung eines Eigentiimers oder Mieters durch stundenlanges Klavierspielen in einer
benachbarten Wohnung zugrunde lagen. Dabei soll auch auf die ,iiblichen Ruhezeiten® tagstber
Bedacht zu nehmen sein (vgl 1 Ob 6/99k SZ 72/205; 7 Ob 286/03i wobl 2004/78 [Vonkilch] = immolex
2004/97 [Iby]; dazu auch llledits, OGH klart die Ortstiblichkeit des Klavierspiels in Wohnraumen im
stadtischen Gebiet, wobl 2004, 300; RIS Justiz RS0110281).

6.2 Da die angesprochene Wertung des TNRSG auch flir die Tageszeiten gilt, der Nichtraucher also
auch tagsuber vor eindringendem Rauch geschiitzt werden soll, kann der anzustrebende
Interessenausgleich — dhnlich wie bei den ,Musikimmissionen® — auch zu diesen Zeiten nur durch eine
zeitliche Regelung erreicht werden. In der Literatur gibt es zwar Stimmen, die dem Tabakrauch
emittierenden Nachbarn jegliche Akzeptanz absprechen (vgl etwa Wilhelm, Raucher- oder
Nichtraucherschutz, ecolex 2016, 1 [zum gegenstandlichen Fall]; Buchleitner/MrvoSevi¢, Rauchen fligt
Ihnen und den Menschen in lhrer Umgebung Schaden zu!, ecolex 2015, 749: ,keine
bertcksichtigungswiirdigen Allgemeininteressen®). Diese Auffassung widerspricht aber dem

nachbarrechtlichen Riicksichtnahmegebot.

6.3 Der deutsche Bundesgerichtshof hatte in seinem Urteil vom 16. 1. 2015, V ZR 110/14 (NJW 2015,
2023 = ZW 2015, 331 [Derleder] = LMK 2015, 371622 [Roth] = FD-MietR 2015, 369297
[Bub/Bernhard]) bei vergleichbarer Rechtslage einen nahezu identischen Sachverhalt zu beurteilen.
Im dortigen Anlassfall lagen die Balkone zweier Mietwohnungen Ubereinander, die Klager flhlten sich
durch den mehrmals taglich aufsteigenden Zigarrettenrauch im Gebrauch ihrer Wohnung gestért. Die
Unterlassungsklage war auf die Untersagung des Rauchens auf dem Balkon wahrend bestimmter

Stunden gerichtet.

Der Bundesgerichtshof bejahte im Gegensatz zu den Vorinstanzen die Mdéglichkeit, die begehrte
Unterlassung zu erwirken, hielt das Verfahren aber noch fiir ergdnzungsbeduirftig. Soweit hier von
Bedeutung, ging er in den Griinden seiner Entscheidung davon aus, dass deutlich (intensiv)
wahrnehmbarer Tabakrauch zwar als wesentliche Beeintrachtigung des Gebrauchs der klagerischen
Wohnung anzusehen sei. Allerdings bestehe der Unterlassungsanspruch nicht uneingeschrankt,
weil der gestorte Mieter auf das Recht des anderen Mieters Riicksicht nehmen miisse, seine
Wohnung vertragsgemaR zu nutzen, wozu grundsatzlich auch das Rauchen in der Wohnung

und auf dem Balkon gehore.
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Das Gebot der gegenseitigen Riicksichtnahme erfordere — wenn den Parteien eine Verstandigung
untereinander nicht mdglich sei — eine Gebrauchsregelung fur die Zeiten, in denen beide Mieter an der
Nutzung ihrer Balkone interessiert seien. Dem Mieter seien Zeitrdume freizuhalten, in denen er seinen
Balkon unbeeintrachtigt von Rauchbeldstigungen nutzen kénne, wahrend dem anderen Mieter Zeiten

einzuraumen seien, in denen er auf dem Balkon rauchen diirfe.

6.4 Diese Erwagungen, die mit der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu den
.Musikimmissionen® in Einklang gebracht werden kénnen, sind auch im vorliegenden Fall tragfahig.

Das bedeutet:

(a) Die Erwirkung eines zeitlich unbeschrankten Rauchverbots gegeniiber dem Beklagten kommt
tagsiiber wegen des auch vom Klager zu beachtenden nachbarrechtlichen Gebots der gegenseitigen

Rucksichtnahme nicht in Betracht.

(b) Der Klager bemangelt in seinem Rechtsmittel aber zu Recht, dass er sich nach der
zweitinstanzlichen Entscheidung bei der Nutzung seiner Terrasse, beim Liiften oder dem Offenhalten
des Fensters zwecks Frischluftzufuhr tagstiber ganz an das nicht berechenbare Rauchverhalten des
Beklagten anpassen musste, wenn er das Eindringen des beeintrachtigenden Zigarrengeruchs in
seine Wohnraume verhindern will. Das kann durch eine Zeitabschnittsregelung verhindert werden, wie

sie der Klager in seinem Rechtsmittel als Eventualantrag begehrt.

(c) Der Klager orientiert sich dabei an den Ublichen ,Ruhe- und Essenszeiten®, also den Zeiten von
8:00 bis 10:00 Uhr, 12:00 bis 15:00 Uhr und 18:00 bis 20:00 Uhr (bei der in seinem Revisionsantrag
enthaltenen Zeitangabe ,16 bis 18 Uhr* handelt es sich um ein offenkundiges Versehen; vgl bereits
Seite 13). Das entspricht nach der Lebenserfahrung den Gewohnheiten des mafigeblichen
,ourchschnittsmenschen®. Griinde, die im konkreten Fall ein Abweichen von dieser
Durchschnittsbetrachtung rechtfertigen konnten, sind nicht erkennbar. Die restlichen Zeitabschnitte
(insgesamt neun Stunden) stinden dem Beklagten fiir die Befriedigung seines Rauch- und
Liftungsbediirfnisses zur Verfliigung, wobei aber auf die festgestellten ,Nachwirkungen® pro
gerauchter Zigarre Bedacht zu nehmen ist. Dem Klager ist beizupflichten, dass damit ein
ausgewogener Interessenausgleich erzielt werden kann, wahrend der in der
Revisionsbeantwortung des Beklagten vertretenen Ansicht, fur eine Ausweitung der ,iblichen
Ruhestunden® auf den Morgen und den Abend gebe es keine Grundlage, aus den obigen Griinden

nicht gefolgt werden kann.

6.5 Diese Beurteilung gilt aber wieder nur fiir jene Jahreszeit, in der von einem
durchschnittlichen Wohnungsmieter die Nutzung der Terrasse zur Einnahme der Mahlzeiten
und die Mittagsruhe bei gedffnetem Fenster oder gedffneter Terrassentiir liblicherweise zu
erwarten ist. Auch hier werden dies bei objektiver Sichtweise nur die Monate von Mai bis
einschliellich Oktober sein. In der restlichen Zeit von November bis Ende April muss dem Klager aber
noch Gelegenheit zu geben sein, seine Wohnung unbeeintrachtigt vom Zigarrenrauch des Beklagten
zu laften bzw Frischluft zuzuflhren. Dafir wird fiur den durchschnittlichen Bewohner am Morgen, zu

Mittag und am Abend je eine Stunde ausreichend sein.
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6.6 Als weiteres Zwischenergebnis ist daher fir die Zeit von 6:00 bis 22:00 Uhr festzuhalten, dass der

Klager — vorbehaltlich des noch Folgenden — mit seinem Unterlassungsbegehren wie folgt durchdringt:

- vom 1. Mai bis 31. Oktober jeden Jahres fur die Zeiten 8:00 bis 10:00 Uhr, 12:00 bis 15:00 Uhr und
18:00 bis 20:00 Uhr.

- vom 1. November bis 30. April jeden Jahres fiir die Zeiten 8:00 bis 9:00 Uhr, 13:00 bis 14:00 Uhr und
19:00 bis 20:00 Uhr.

Wahrend der Gbrigen Zeiten liegt keine wesentliche Beeintrachtigung der ortsiiblichen Nutzung seiner

Mietwohnung vor.
7. Zum behaupteten Verstol3 gegen Art 8 EMRK:

7.1 Zentrales Argument in der Revision des Beklagten ist die behauptete Grundrechtswidrigkeit eines
ihm flr seine Privatrdume samt AulRenflachen auferlegten Rauchverbots. Es ist daher zu prifen, ob
das soeben gewonnene Ergebnis einen unzulassigen Eingriff in das in Art 8 Abs 1 EMRK verankerte
Grundrecht auf Achtung des Privatlebens begriinden wiirde. Zu diesem gehort das Recht auf freie
Gestaltung der Lebensfiihrung (Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention6 § 22

Rz 13), das der Beklagte zu seinen Lasten beeintrachtigt sieht.

7.2 Grundfreiheiten und Menschenrechte richten sich primar an den Staat, wahrend sie im Privatrecht
ihre Verwirklichung im Allgemeinen in Form der mittelbaren Drittwirkung finden. Soweit das nicht durch
besondere einfachgesetzliche Normen geschieht, transportiert § 16 ABGB die verfassungsmafig
garantierten Grundrechte in das Privatrecht. Sie dienen damit nicht nur der Absicherung von
fundamentalen Freiheiten und Rechten der Biirger gegeniiber der Staatsmacht, sondern haben
daruber hinaus auch Auswirkungen auf das Verhaltnis der Blrger untereinander, indem die durch sie
verkorperten Wertungen bei der Auslegung und Luckenfiillung privatrechtlicher Beziehungen zu
berlicksichtigen sind (4 Ob 186/09w SZ 2009/166; RIS Justiz RS0008993 [T7]). Zu diesen
Grundrechten zahlt auch der Schutz des Privat- und Familienlebens gemaf Art 8 EMRK (RIS Justiz
RS0008993 [T8]).

7.3 Ein dem Beklagten auferlegtes Immissionsverbot greift mittelbar in den von Art 8 Abs 1 EMRK
umfassten Schutzbereich ein, da der Beklagte sein Leben nicht mehr nach seinen eigenen
Vorstellungen leben darf (vgl Pittl/Gottardis, Zur Rechtswirksamkeit mietvertraglicher Rauchverbote,
wobl 2016, 345 [348]).

Dem steht aber dasselbe Grundrecht des Klagers gegentiber, der sein Leben rauchfrei gestalten will
und dessen Recht auf freie Lebensgestaltung ebenso beeintrachtigt ware, wiirde dem Beklagten der
unbeschrankte Tabakkonsum in seinen Wohnraumen gestattet sein. Der Klager ist auch in seinem
ebenfalls durch Art 8 Abs 1 EMRK geschitzten Recht auf Achtung der Wohnung beeintrachtigt, das
auch vor Einwirkungen durch Larm, Gestank oder andere Emissionen schutzt (RIS Justiz RS0125212;

Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention6 § 22 Rz 34).

7.4 Kommt es zwischen Betroffenem und Eingreifer zu einer Kollision ein- und desselben
Grundrechts, so ist der Schutzbereich der Personlichkeitsrechte nur durch eine umfassende Gliter-

und Interessenabwagung zu gewinnen, bei welcher das Interesse am gefahrdeten Gut stets auch die
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Interessen der Handelnden und die der Allgemeinheit gegentibergestellt werden missen (4 Ob
186/09w SZ 2009/166; RIS Justiz RS0008990; Aicher in Rummel/Lukas, ABGB4 § 16 Rz 12).

Die vorzunehmende Interessenabwagung fuhrt hier zu dem Ergebnis, dass der mit einem
Immissionsverbot mittelbar verbundene Eingriff in das Grundrecht auf Seiten des Beklagten weniger
schwer wiegt als der Eingriff in das Grundrecht auf Seiten des Klagers ohne dieses Verbot. Diese
Wertung kommt schon in der einfachgesetzlichen Bestimmung des § 364 Abs 2 ABGB zum Ausdruck,
deren Ziel die Regelung kollidierender Rechte ist (vgl RIS Justiz RS0010501). Ein
unverhaltnismafiger Eingriff in das geschutzte Grundrecht des Beklagten liegt durch die zu treffende
Regelung daher nicht vor, zumal es dem Beklagten unbenommen ist, jederzeit in seinen Wohnraumen

bei geschlossenen Fenstern zu rauchen.
8. Neu hinzukommender Nachbar:

Der Oberste Gerichtshof vertritt in standiger Rechtsprechung die Rechtsansicht, dass neu
hinzukommende Nachbarn sich mit einer im Gebiet vorherrschenden Immission grundsatzlich
abfinden missen, zumal in immissionsbelasteten Gebieten auch die Grundstiickspreise entsprechend
niedriger sind (2 Ob 57/09k; 8 Ob 59/15g; RIS Justiz RS0112502).

Das Berufungsgericht hat diese Rechtsprechung im vorliegenden Fall zutreffend nicht fir anwendbar
erachtet und die gegenteilige Rechtsansicht des Erstgerichts korrigiert. Dem halt der Beklagte in
seinem Rechtsmittel nichts mehr entgegen. Es bedarf daher auch keines Eingehens auf die in Teilen
der Lehre an dieser Rechtsprechung geauRerte Kritik (zuletzt etwa Wilhelm, Immission Tabakrauch:

Eigentumsfreiheitsklage, Personlichkeitsschutz, ecolex 2015, 525 [zum gegenstandlichen Fall]).
lll. Eventualbegehren:

1. Anzukniipfen ist an die Ausfiihrungen in Punkt I. Da der Klager mit seinem Hauptbegehren nur
teilweise durchdringt, ist aus den dort genannten Griinden zu prifen, ob er mit Hilfe des
Eventualbegehrens die ganzliche Untersagung des beanstandeten Rauchverhaltens des Beklagten
erwirken kann. Er beruft sich dazu auf Unterlassungsanspriiche der Vermieterin, die ihm diese,
vertreten durch die Hausverwaltung, mit Erklarung vom 28. 10. 2013 abgetreten hat. Der Beklagte hat
dagegen eingewendet, dass diese Unterlassungsanspriche nicht selbsténdig abtretbar seien. Dieser

Einwand ist berechtigt.

2. Ein Mietvertrag ist ein Dauerschuldverhaltnis mit wechselseitigen Rechten und Pflichten. Die
gesetz- oder vertragswidrige Verwendung des Mietgegenstands gibt dem Vermieter das Recht auf
Klndigung des Mietvertrags, wenn wichtige wirtschaftliche Interessen beeintrachtigt sind und deshalb
der Kiindigungsgrund des erheblich nachteiligen Gebrauchs gemaR § 1118 erster Fall ABGB bzw §
30 Abs 2 Z 3 zweiter Fall MRG verwirklicht ist (RIS Justiz RS0021031, RS0070348). Ist die
Verwendung des Mietgegenstands zwar vertragswidrig, die Interessenbeeintrachtigung aber nicht
werheblich®, steht dem Vermieter ein Unterlassungsanspruch zu (vgl 1 Ob 117/00p; 3 Ob 87/10f mwN

[widmungswidriger Gebrauch]).

3. Das Erstgericht hat den Kiindigungstatbestand mit obiger Begrindung als erwiesen und den

Unterlassungsanspruch als Minus zum Kiindigungsrecht angesehen. Diesem Ansatz folgt auch der
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Klager in seiner Revision. Nach standiger Rechtsprechung ist aber das Recht, einen Mietvertrag
aufzukundigen und die Raumung des Objekts zu fordern, ein unabdingbarer und nicht abtretbarer Teil
der Rechte des Bestandgebers, der aus dem Komplex dieser Rechte nicht herausgenommen und
abgesondert Ubertragen werden kann (2 Ob 377/50 SZ 23/195; 4 Ob 79/08h SZ 2008/179; RIS Justiz
RS0010335; Pesek in Schwimann/Kodek, ABGB4 V § 1116 Rz 19). Die Abtretung eines solchen
Rechts ware wirkungslos (4 Ob 79/08h SZ 2008/179). In der Entscheidung 2 Ob 377/50 SZ 23/195,
auf welche diese Rechtsprechung zuriickgeht, wurde dies auch damit begriindet, dass die aus dem
Eigentum ableitbaren einzelnen Befugnisse und unselbstandigen Anspriche fir sich keine
veraulerlichen Rechte iSd § 1393 ABGB sind.

4. Um solche unselbstandige Anspriche handelt es sich aber auch bei den Unterlassungsanspriichen
des Vermieters wegen Verletzung der Hausordnung und ,aus welchem Rechtsgrund immer*, die mit
besagter ,Abtretungserklarung® auf den Klager tibertragen werden sollten. Auch diese kdnnen nicht
selbstandig abgetreten werden, die Abtretungserklarung ist wirkungslos. Dem Wortlaut der Erklarung
zufolge ist die Abtretung auf die gerichtliche Geltendmachung der Anspriche ,im eigenen Namen und
auf eigene Kosten“ des Klagers gerichtet, ohne dass diesem irgendwelche materiellen Rechte aus
dem Mietverhaltnis, insbesondere Rechte auf den vertragsgemaflen Gebrauch des Bestandobjekts
durch den Beklagten, zustehen wiirden. Diese verbleiben vielmehr ausschliellich (weiterhin) bei der

Vermieterin.

5. Die Prozessstandschaft ist die Prozessfilhrung im eigenen Namen Uber ein fremdes Recht. Das
Gesetz kann sie zwar anordnen und ordnete sie in manchen Fallen auch an, unzulassig ist nach
Osterreichischem Recht aber die gewillkiirte Prozessstandschaft, weil die Klagebefugnis als
unverzichtbarer 6ffentlich-rechtlicher Anspruch nicht von dem ihr zugrunde liegenden materiellen
Recht abtrennbar ist (1 Ob 40/01s SZ 74/81; RIS Justiz RS0032788, RS0053157; Nunner Krautgasser
in Fasching/Konecny? 1l/1 vor § 1 ZPO Rz 124 ff).

6. Durch die ,Abtretungserklarung” der Vermieterin wurde auch hier nur eine gewillkirte und daher
unzulassige Prozessstandschaft begriindet. Dem Klager mangelt es deshalb hinsichtlich des
Eventualbegehrens an der aktiven Klagslegitimation. Die Entscheidung 3 Ob 140/11a, auf die sich der
Klager in erster Instanz zur Entkraftung des Einwands des Beklagten berief (AS 54), hatte einen nicht
vergleichbaren Fall zum Gegenstand (gesetzlich vorgesehene Abtretung von Anspriichen der
Wohnungseigentiimer an die Eigentimergemeinschaft gemaf § 18 Abs 2 erster Satz WEG idF WRN
2006).

IV. Ergebnis und Kosten:

1. Aus den angefiihrten Griinden erweisen sich beide Revisionen als teilweise berechtigt. Der
Beklagte erreicht eine Reduzierung des Unterlassungsgebots fir die Nachtstunden, wahrend der
Klager eine Ausweitung auf die festgelegten Tageszeiten erwirkt. Das angefochtene Urteil ist daher
wie aus dem Spruch ersichtlich abzuandern. Diesem war eine deutlichere Fassung zu geben (RIS
Justiz RS0041254). Der standigen Rechtsprechung zu § 364 Abs 2 ABGB zufolge ist dem Beklagten
die Einwirkung auf die Nachbarwohnung durch die von seiner Wohnung ausgehenden Immissionen zu

verbieten. Wie er dies erreicht, bleibt ihm Uberlassen.
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2. Die Kostenentscheidung griindet sich auf §§ 43 Abs 1 und 2 zweiter Fall, 50 ZPO.

Wahrend der Umfang des Prozesserfolgs des Klagers betreffend die Jahreshalfte von Mai bis
einschliellich Oktober auf richterlichem Ermessen beruht, ist der Beklagte betreffend die zweite
Jahreshalfte weit Gberwiegend durchgedrungen. Diese besonderen Umstande des konkreten Falls
rechtfertigen die Annahme annahernd gleichteiligen Obsiegens, sodass, abgesehen von den dem
Klager anteilig zu ersetzenden Pauschal- und Sachverstandigengebuihren des erstinstanzlichen

Verfahrens, mit Kostenaufhebung vorgegangen werden kann.

h) Urteil zu Beeintrachtigung durch Lichteinwirkung/Blendung
6 Ob 60/20k

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Dr. Schramm als
Vorsitzenden sowie die Hofrate Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek und Dr. Nowotny und die
Hofratin Dr. Faber als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei R***** \W*****,
vertreten durch Sudi/Siarlidis/Huber/EhR Rechtsanwalte OG in Graz, gegen die beklagten Parteien 1.
Greews Hrex 9 MERe e yvertreten durch Mag. Hermann Stenitzer-Preininger, Rechtsanwalt in
Graz, wegen Unterlassung, Gber die Revision der beklagten Parteien gegen das Teilurteil des
Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Berufungsgericht vom 29. November 2019, GZ 3 R
155/19i-62, womit das Urteil des Bezirksgerichts Graz-Ost vom 2. Mai 2019, GZ 203 C 470/15i-50,

abgeédndert wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Teilurteil wird dahin abgeandert, dass es zu lauten hat wie folgt:
,Das Klagebegehren,

a) die Beklagten seien schuldig, ab sofort die von ihrer Liegenschaft EZ ***** KG ***** ausgehende
Beleuchtungseinwirkung durch die dortige Swimmingpoolbeleuchtung auf die Liegenschaft der
Klagerin EZ ***** KG ***** so weit zu unterlassen, als diese Lichtquelle das nach den értlichen
Verhaltnissen gewohnliche Mal Uiberschreitet sowie eine wesentliche Beeintrachtigung der

ortsiiblichen Benlitzung des Grundstiicks darstellt,

b) in eventu Lichteinwirkungen aus der auf der Liegenschaft der Beklagten EZ ***** KG *****
befindlichen Swimmingpoolbeleuchtung zu unterlassen, die geeignet sind, die Klagerin in der
ungestorten Ausibung ihres Eigentumsrechts an der EZ ***** KG ***** bzw am dortigen Wohnhaus

wesentlich zu beeintrachtigen oder zu behindern,
wird abgewiesen.*
Entscheidungsgriinde:

Die Streitteile sind Eigentimer zweier benachbarter Liegenschaften. Auf der Liegenschaft der
Beklagten befindet sich auf der der kldgerischen Liegenschaft zugewandten Seite ein Swimmingpool

mit Beleuchtung.
Seite 84



Die Klagerin begehrt — soweit fir das Revisionsverfahren von Belang — die Unterlassung der
Beleuchtungseinwirkung durch die Swimmingpool-Beleuchtung auf inre Liegenschaft insoweit, als

diese Lichtquelle das nach den értlichen Verhaltnissen gewohnliche Mald Uberschreite,
in eventu

Lichteinwirkungen zu unterlassen, die geeignet seien, die Klagerin in der ungestdrten Ausubung ihres

Eigentumsrechts wesentlich zu beeintrachtigen oder zu behindern.

Die Swimmingpoolbeleuchtung stelle eine aulerst starke kiinstliche Lichtquelle dar und weise damit
eine hochgradige Stérungseignung auf. Die Lichteinwirkung sei derzeit massiv, dass sogar der Schlaf

gestort werde.

Die beklagten Parteien beantragten die Abweisung der Klage. Die Klagsflhrung sei schikands. Eine

Einwirkung der Poolbeleuchtung habe auf das Jahr gerechnet nur fir wenige Stunden stattgefunden.

Im zweiten Rechtsgang wies das Erstgericht die Klage ab. Dabei traf es im Wesentlichen folgende

Feststellungen:

Der Pool der Beklagten ist mit einer unterhalb der Wasseroberflache installierten Poolbeleuchtung
ausgestattet, die in den Lichtfarben rot-griin-blau ausgefiihrt ist, wobei ein breites Spektrum von

Mischfarben abwechselnd dargestellt werden kann.

Die Lichtimmission betrifft vor allem die im ersten Stock des Gebaudes gelegenen Fensterflachen und
die dahinter befindlichen Rdumlichkeiten. Wenn die Beleuchtung eingeschaltet ist, ist es in diesen
Raumen nur dann vollstandig dunkel, wenn die Rollladen zur Ganze geschlossen sind. Wenn die
Poolbeleuchtung in den Dunkelstunden eingeschaltet und das Wasser zusatzlich in Bewegung ist,
wird die maximal zulassige Lichtstarke nach der ONORM 01052, welche Werte fiir die maximale
Raumaufhellung und Blendung abhangig von Zeit und Wertungsgebiet festlegt, Uberschritten und eine

Blendwirkung erzeugt.

Nach der Tagsatzung vom 8. 3. 2016 war die Poolbeleuchtung nicht mehr nach 23:00 Uhr in Betrieb.
Die Beklagten beleuchteten den Pool nach diesem Zeitpunkt Uberdies nur noch in tirkiser Farbe und
bis September. Lediglich beim Einschalten der Beleuchtung mit der dazugehérigen Fernbedienung
kam es manchmal vor, dass zunachst eine andere Farbe angezeigt wurde; diese stellte sich aber
nach kurzer Zeit auf Turkis um. Auflerdem schalten die Beklagten aus Ruicksichtnahme auf die
Klagerin und ihren Sohn die Beleuchtung nur sehr selten, namlich ca sechs Mal innerhalb eines
Jahres — jeweils von ca 20:30 Uhr bis 22:30 Uhr — ein.

Rechtlich wirdigte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahingehend, dass aufgrund des seltenen
Einschaltens trotz vorliegender Uberschreitung der Normwerte nach der ONORM 01052 keine die
ortsibliche Benutzung der Liegenschaft der Klagerin wesentlich beeintrachtigende unzulassige

Immission vorliege.
Das Berufungsgericht anderte dieses Urteil

— soweit fiir das Revisionsverfahren von Belang — ab und gab dem Klagebegehren statt.
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Das Berufungsgericht ibernahm ausdricklich die Feststellung, wonach die Beklagten aus
Rucksichtnahme auf die Klagerin und deren Sohn die Poolbeleuchtung nur noch ca sechs Mal
innerhalb eines Jahres — jeweils von ca 20:30 Uhr bis 22:30 Uhr — einschalteten, flhrte jedoch aus,
dass diese Feststellung rechtlich deshalb nicht relevant sei, weil es auf eine unverbindliche
»Rucksichtnahme® rechtlich nicht ankomme; dieses Verhalten kdnne mangels rechtlicher Bindung

jederzeit geandert werden.

Im Hinblick auf die Uberschreitung der zulassigen Lichtstarke nach der ONORM 01052 kénne kein
Zweifel daran bestehen, dass durch die mit der Poolbeleuchtung verbundenen Lichtimmissionen das
nach § 364 Abs 2 ABGB zulassige Ausmal iberschritten werde. Ein Verstol3 gegen die
mafgebenden Aufhellungsgrenzwerte kbnne — von hier nicht gegebenen Ausnahmen allenfalls
abgesehen — nie ortsublich seien. In einem Wohngebiet mit Einfamilienhdusern sei es auch nie
ortsublich, dass ein Nachbar wegen der starken Swimmingpoolbeleuchtung des angrenzenden

Hauses bei Dunkelheit gezwungen werde, die Rollldden seiner Fenster herunter zu lassen.

Die Argumente der Beklagten, sie wiirden mit einer Zeitschaltuhr dafiir sorgen, dass das Licht um
22:30 Uhr abgeschaltet werde, und sie wiirden den Pool nur selten benutzen, seien rechtlich nicht
Uberzeugend, weil die Beeintrachtigung durch die Lichtimmission bereits vor 22:30 Uhr eintrete und
zudem ein vergleichsweise seltenes Einschalten der Poolbeleuchtung nichts an der Ortsunublichkeit

der Aufhellung &ndere.

Die ordentliche Revision sei zulassig, weil der Oberste Gerichtshof sich noch nicht mit
Lichtimmissionen, die von einem Swimmingpool des Nachbarn ausgehen, befasst habe. Zudem diene
die L6sung dieser Rechtsfrage auch der Abgrenzung zur Aussage des Hochstgerichts in 10 Ob
20/11f, wonach es einem Nachbarn zur Abwehr von Sonnenlichtimmissionen vom Dach des
Nachbarhauses zugemutet werde, diese Lichteinwirkung, die zur Mittagszeit im Sommer auftrete,

durch Jalousien und Sonnenschirm abzuwehren.
Hiezu hat der Oberste Gerichtshof erwogen:

Die Revision ist, wenngleich es sich beim nachbarrechtlichen Immissionsschutz grundsatzlich um eine

Frage des Einzelfalls handelt, aus Griinden der Rechtssicherheit zulassig; sie ist auch berechtigt.

1.1. Nach § 364 Abs 2 ABGB kann der Eigentimer eines Grundsticks dem Nachbarn die von
dessen Grund ausgehenden Einwirkungen durch Abwasser, Rauch, Gase, Warme, Geruch,
Gerausch, Erschiitterung und ahnliche insoweit untersagen, als sie das nach den ortlichen
Verhaltnissen gewohnliche Mal iberschreiten und die ortsiibliche Benutzung des Grundstiicks

wesentlich beeintrachtigen.

Das Untersagungsrecht besteht nur dann, wenn die auf den betroffenen Grund wirkenden Einflisse
einerseits das nach den 6rtlichen Verhaltnissen gewohnliche Mal UGbersteigen und zugleich die
ortsibliche Benutzung dieser Liegenschaft wesentlich beeintrachtigen; dabei sind die ortlichen
Verhaltnisse in beiden Belangen zu beachten (RS0010587).

Der Unterlassungsanspruch nach § 364 Abs 2 ABGB setzt somit voraus, dass die Beeintrachtigung

(Immission) sowohl ortsuniblich als auch unzumutbar ist (RS0010587 [T9]). Wesentlich sind neben
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dem Grad und der Dauer der Einwirkung sowie ihrer Stdrungseignung auch das Herkommen und das
offentliche Interesse (RS0010587 [T3]).

1.2. Die Grenze zulassiger Einwirkung ist somit durch die Ortsublichkeit der Stérung einerseits und die
ortsuibliche Benultzung des Grundstuicks, welche durch den Eingriff nicht wesentlich beeintrachtigt
werden darf, andererseits gegeben (RS0010587 [T1]).

Da diese beiden Kriterien kumulativ vorliegen miissen, sind selbst Gibermafige Immissionen zu
dulden, wenn sie die ortsuibliche Nutzung des Grundstlicks nicht wesentlich beeintrachtigen, aber
auch dann, wenn sie das ortstibliche Maf} nicht Gbersteigen, obwohl die ortsiibliche Nutzung des
Grundsticks durch sie wesentlich beeintrachtigt wird (RS0010587 [T4]; RS0010577 [T4]). Die

Gewahrung des Immissionsschutzes darf nicht Gberspannt werden (RS0010587 [T5]).

1.3. Bei der Ortsuiblichkeit ist auf die Lage des beeintrachtigten Grundstiicks zu jenem, von dem die
Storung ausgeht, sowie auf die Verhaltnisse in der unmittelbaren Umgebung beider Liegenschaften
abzustellen (RS0010577 [T3]).

Die Beurteilung einer Immission als ortstblich erfolgt auf der Grundlage eines Vergleichs der
Benitzung des storenden (nicht des betroffenen) Grundstlicks mit anderen Grundstiicken des
betreffenden Gebiets: In der Regel hangt die Ortsublichkeit von Immissionen in dem zu betrachtenden
Raum davon ab, ob schon eine gréRere Anzahl von Grundstiicken (hier Wohnungen) dieses Gebiets
so genutzt wird, dass Einwirkungen von ihnen ausgehen, die den zu beurteilenden Immissionen
entsprechen (RS0010577 [T8]).

Fir die Ortsiiblichkeit und deren Intensitat kdnnen auch O-Normen (OAL-Richtlinien) als Anhaltspunkt
dienen (RS0010678 [T8]).

Ebenso kénnen von der Wissenschaft entwickelte Grenzwerte als Beurteilungskriterium herangezogen
werden (Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB4 § 364 Rz 18 unter Zitierung von Gimpel-
Hinteregger, Umwelthaftung 281).

1.4. Bei der Wesentlichkeit der Nutzungsbeeintrachtigung ist in erster Linie ein objektiver, auf die
Benutzung der Nachbargrundstiicke abgestellter Mal3stab anzulegen (RS0010583). MaRgeblich ist
demnach nicht das subjektive Empfinden des sich gestoért fUhlenden Nachbarn, sondern das eines
Durchschnittsmenschen, der sich in der Lage des Gestoérten befindet (RS0010607). Dabei sind im
besonderen MalR} die Umstande des Einzelfalls zu beriicksichtigen (RS0010583 [T2]).

Ahnlich wird in der Literatur formuliert, dass die Normen des Nachbarrechts dem
Interessenausgleich dienen und gerade daher in hohem MaRe einer wertenden Auslegung
zuganglich sind (Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABGB4 § 364 Rz 15). Es geht darum, ob der
Kern der geschutzten Nutzung beeintrachtigt wird, was wiederum von Ausmal} und Haufigkeit der
Beeintrachtigung determiniert wird (Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §
364 Rz 233). Als das ortslbliche Mal} tUberschreitende und die ortstbliche Benutzung wesentlich
beeintrachtigende Immissionen werden im Allgemeinen solche angesehen, die die empfindliche
Storung der Nachtruhe in einer Wohngegend zur Folge haben (vgl 1 Ob 262/97d; 5 Ob 219/07b).
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1.5. Teilweise wird auch ein bewegliches System vorgeschlagen. Demnach seien sehr
schwerwiegende Beeintrachtigungen der ortsublichen Benutzung (etwa Schadigungen der Gesundheit
in Wohngebieten) niemals als ,ortstblich“ zu dulden; bei wesentlichen Beeintrachtigungen, die zu
einer weniger schweren Schadigung der Nachbarn fihrten, werde darauf abzustellen sein, ob die
Beeintrachtigungen an der Grenze des Ortsiiblichen lagen (,gerade noch ortsiblich“) — in solchen
Fallen werde der Untersagungsanspruch zu bejahen sein — oder ob es sich um Beeintrachtigungen
handle, die der Typik der ortlichen Gegebenheiten vollauf entsprachen (Oberhammer in
Schwimann/Kodek, ABGB4 § 364 Rz 15).

Auch in der Rechtsprechung wird im Allgemeinen davon ausgegangen, dass die Beeintrachtigung der
Benutzung umso wesentlicher sein muss, je naher die Immission an der Ortsublichkeit liegt (8 Ob
128/09w).

In der Regel werden aber wohl ortsiibliche Emissionen auch die tbliche Nutzung der Liegenschaft
nicht wesentlich beeintrachtigen (Winner in Rummel/Lukas, ABGB4 § 364 Rz 30; vgl auch 10 Ob
20/11f).

Weiters wurde bereits ausgesprochen, dass je mehr die schadlichen Immissionen auf ein Manko in
der Sphare des Stdrers zurtickzufiihren sind, umso weniger kann man AbhilfemalRnahmen durch den
Gestorten im Rahmen der Prifung der Beeintrachtigung auf inre Wesentlichkeit als zumutbar ansehen
(RS0132173).

Es ist unter anderem darauf Bedacht zu nehmen, ob der Stérer den beeintrachtigenden Zustand durch
Lunsachgemalles Vorgehen“ geschaffen hat (RS0132173 [T1]).

2.1. Zur Begriindung eines Unterlassungsanspruchs nach § 364 Abs 2 ABGB hat der Klager sein
Eigentumsrecht und die Einwirkung zu beweisen, der Beklagte hingegen die Zulassigkeit seiner
Einwirkung (RS0010474 [T4]). Der Beklagte ist beweispflichtig, dass der Eingriff die vom Gesetz
gezogenen Grenzen nicht Uberschritt (RS0010474).

2.2. Die Unterlassungsklage nach § 364 Abs 2 ABGB setzt voraus, dass eine Wiederholung der
unzuldssigen Immission zu erwarten ist (RS0010553). Die Wiederholungsgefahr ist grundsatzlich vom
Klager zu beweisen; hat sich aber der Beklagte bereits rechtswidrig verhalten, so ist zu vermuten,
dass er sich auch in Zukunft nicht an das Gesetz halten werde; der Beklagte muss besondere
Umstande dartun, die eine Wiederholung seiner gesetzwidrigen Handlung als ausgeschlossen oder

zumindest als auRerst unwahrscheinlich erscheinen lassen (RS0010553 [T2]).

Allgemein darf bei der Prifung der Wiederholungsgefahr nicht engherzig vorgegangen werden: Diese
liegt schon im Fortbestehen eines Zustands, der keine Sicherungen gegen weitere
Rechtsverletzungen bietet; Wiederholungsgefahr ist daher auch anzunehmen, wenn der mit der

Unterlassungsklage Belangte sein Unrecht nicht einsieht (RS0010497).

Bei der Beurteilung der Wiederholungsgefahr ist auf den Zeitpunkt des Schlusses der miindlichen
Verhandlung in erster Instanz abzustellen (RS0010497 [T4]). Entscheidend ist, ob zum Zeitpunkt des
Schlusses der mindlichen Verhandlung erster Instanz die Gefahr bestand, dass sich ein bereits
erfolgter Eingriff wiederholt (RS0010497 [T6]).
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3.1. Nach § 364 Abs 2 ABGB konnen auch Lichtimmissionen untersagt werden (vgl RS0010587
[T12]).

Das Berufungsgericht hat bereits einige relevante oberstgerichtliche Entscheidungen zu
Lichtimmissionen dargestellt: Die Entscheidung 2 Ob 252/04d hatte eine direkte Ausleuchtung der
Wohnraume durch einen Halogenscheinwerfer des Nachbarn zum Gegenstand; der Oberste
Gerichtshof billigte die Beurteilung der Vorinstanzen, die darin eine Ortsuntiblichkeit sowohl flr das

Malf der Immission als auch fir das Maf} der Beeintrachtigung sahen.

Zu 1 Ob 96/03d wurde ausgefiihrt, eine Uberschreitung der ortsiiblichen Intensitat an Beleuchtung
lage dann vor, wenn die Schlafrdume des Klagers in der Nacht trotz dunkler Vorhange ,hell erleuchtet"

waren.

3.2. Die Entscheidung 10 Ob 20/11f hatte vom Dach eines Einfamilienhauses ausgehende
Lichtreflexionen und Spiegelungen zum Gegenstand. Der Oberste Gerichtshof erkannte in der
Rechtsansicht der Vorinstanzen, die Sonnenreflexe (Aufhellungen) sowie die erzeugte Blendwirkung
fihre zu keiner wesentlichen Beeintrachtigung der ortsiiblichen Nutzung, keine Fehlbeurteilung. Fest
stand, dass die Lichteinwirkung nur in den Monaten Juni bis August um die Mittagszeit bestand und
sie in diesem Zeitraum (unter Zugrundelegung der Wetterstatistik sowie der durchschnittlichen
Sonnenstunden) mehrmals die Woche jeweils fur die Dauer von etwas mehr als einer Stunde auftrat.
Ferner stand fest, dass in dieser Zeit lediglich bei direktem Blick auf das Dach eine starke
physiologische Blendung (Beeintrachtigung des Sichtfeldes) zu bemerken war, ansonsten jedoch

keine Beeintrachtigung der Benutzung des Wohn- und Essbereichs sowie des Balkons gegeben war.

Die Beurteilung, dass die Klager iSd von den §§ 364 ff ABGB angestrebten Interessenausgleichs im
Sinn des friedlichen Zusammenlebens der Nachbarn derartige Einwirkungen zu dulden hatten, bilde
keine vom Obersten Gerichtshof aufzugreifende Fehlbeurteilung, bestiinden die Einwirkungen doch
nur zeitlich beschrankt und kénne ihnen durch Verwendung eines (schwenkbaren) Sonnenschirms
sowie der Benutzung von Jalousien begegnet werden. Diese méglichen Vorkehrungen seien vom

Berufungsgericht mit vertretbarer Rechtsauffassung als nicht unzumutbar beurteilt worden.

3.3. Die Entscheidung 4 Ob 43/16a hatte eine auf einem Dach errichtete Photovoltaikanlage zum
Gegenstand. Der Oberste Gerichtshof flihrte aus, nicht nur die Dauer der Immissionen bilde ein
Kriterium fir die Beurteilung der ortsiiblichen Benutzung der Liegenschaft bzw deren wesentlicher
Beeintrachtigung. Im Gegensatz zur Entscheidung 10 Ob 20/11f hatten die Lichtreflexionen im
Anlassfall ein AusmaR angenommen, dass schon einige Sekunden direkter Betrachtung

ausreichten, massive Augenschaden zu bewirken.

Hinzu kam, dass die auf einer Nordseite des Daches angebrachte Photovoltaikanlage infolge des
schlechten Wirkungsgrades eher untblich war und auch noch eine unibliche Winkelstellung aufwies,
die aber die Reflexionswirkung begunstigte. Nach den getroffenen Feststellungen war gerade die im
Hinblick auf die Energieeffizienz ungtnstige und daher untbliche Neigung der Anlage auf der
Nordseite des Daches Ausldser der horizontal auf die Wohnung des Klagers wirkenden Lichtreflexion.

Dass es in der Gemeinde viele Photovoltaikanlagen gebe, sage nichts dariiber aus, ob es auch zu
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vergleichbaren Blendwirkungen auf Wohnungen komme. Es komme aber nicht auf die Ortsublichkeit

der emittierenden Anlagen, sondern nur auf die Ortsiblichkeit der Emissionen an.

Unter Berucksichtigung des von § 364 ABGB intendierten friedlichen Zusammenlebens der
Nachbarn und des angestrebten Interessensausgleichs im Rahmen gegenseitiger Ricksichtnahme
habe die Beurteilung der Zumutbarkeit allfalliger eigener AbwehrmafRnahmen auch zu
beriicksichtigen, dass die Beklagten im Anlassfall durch unsachgemafes Vorgehen den Zustand
geschaffen hatten, der zur wesentlichen Beeintrachtigung des Klagers geflihrt habe. Es bilde daher
keine im Interesse der Rechtssicherheit aufzugreifende Fehlbeurteilung, wenn die Vorinstanzen dem
Klager nicht zugemutet hatten, seine Wohnung wahrend der gesundheitsgefahrdenden Blendwirkung,

ausgel6st durch die Photovoltaikanlage der Beklagten, komplett zu verdunkeln.

4.1. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen im vorliegenden Fall ist durch die Lichtimmissionen
das Obergeschol} des Hauses der Klagerin und dabei insbesondere das Schlafzimmer betroffen.
Wenn die Lichtquellen in Betrieb sind, ist es in diesen Rdumen nur dann vollstandig dunkel, wenn die
Rollladen zur Ganze geschlossen sind. Wenn die Poolbeleuchtung in den Dunkelstunden
eingeschaltet und das Wasser zusitzlich in Bewegung ist, wird die maximal zuldssige
Lichtstirke nach der O NORM 01052 iiberschritten und eine Blendwirkung erzeugt. Die
Beleuchtung ist seit 8. 3. 2016 nur noch in turkiser Farbe und nur noch sehr selten, und zwar ca sechs
Mal innerhalb eines Jahres zwischen Mai und September von 20:30 Uhr bis 22:30 Uhr in Verwendung;

vor Sonnenuntergang ist eine Blendung nicht oder kaum wahrnehmbar.

4.2. Ausgehend von diesen Feststellungen mag es sich zwar um Immissionen handeln, die das
ortsiibliche AusmaR {iberschreiten, zumal die Werte der relevanten © NORM {iberschritten werden.
Allerdings liegt in Ubereinstimmung mit dem Erstgericht keine wesentliche Beeintrachtigung der
ortsliblichen Benutzung der Liegenschaft durch die Klagerin vor: Die Beleuchtung ist lediglich sechs
Mal pro Jahr und dabei nur zwei Stunden in Betrieb. Zudem kann die Klagerin den Lichtimmissionen
durch das Herunterlassen der Jalousien leicht abhelfen. Dies ist aber in den Abendstunden nach dem
Mafstab des § 364 ABGB jedenfalls zumutbar. Im Sinne eines im Interesse eines friedlichen
Zusammenlebens der Nachbarn angestrebten Interessensausgleichs hat die Klagerin diese
Immissionen zu dulden und erschiene es Uberschieend, ihr bei dieser Sachlage einen
Unterlassungsanspruch zuzubilligen, zumal auch ein nachvollziehbares Interesse der Beklagten an

der Beleuchtung ihres Pools anerkannt werden kann.

4.3. Die Ausflihrungen des Berufungsgerichts, wonach die von der Poolbeleuchtung ausgehenden
Lichtimmissionen ortsuniblich seien, tragen dem Umstand nicht ausreichend Rechnung, dass nach §
364 ABGB weitere Voraussetzung fiir einen Unterlassungsanspruch ist, dass durch die Immission die
Nutzungsmdglichkeiten des klagerischen Grundstiicks wesentlich beeintrachtigt werden. Dies ist hier
aber nicht der Fall. Dass die Klagerin bei Dunkelheit gezwungen wird, die Rollladen herunterzulassen,
reicht dafur in Anbetracht der festgestellten seltenen Inbetriebnahme der Beleuchtung nicht aus. Im
Ubrigen ist es allgemein Ublich, Rollladen in der Nacht zur Verdunkelung zu verwenden. Dies ist auch
nur mit einem geringen Aufwand verbunden, zumal das Haus der Klagerin bereits mit Rollladen
ausgestattet ist. Auch das Argument, dass eine Liiftung der Wohnraume erschwert oder verhindert

wird, Uberzeugt nicht, weil die Beleuchtung bereits um 22:30 Uhr abgeschalten wird und gerade in den
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Sommermonaten eine wirksame Bellftung regelmafig erst spater in der Nacht oder am friihen

Morgen erzielt werden kann.

4.4. Soweit das Berufungsgericht ausfuhrt, es stehe nicht fest, ob die Beklagten ihr Verhalten in
Zukunft andern, steht dies mit der Judikatur nicht in Einklang, wonach es grundsatzlich auf den
Zeitpunkt der Beurteilung ankommt (RS0010631; RS0010554). Es ist auf den Zeitpunkt der letzten
Tatsachenverhandlung abzustellen (RS0010653 [T11]).

Dass die Beklagten die Beleuchtung in der Zukunft theoretisch ausdehnen kénnen, mag zutreffen, ist
aber nicht entscheidend, weil das Erstgericht festgestellt hat, dass die Beleuchtung seit Marz 2016 —
und damit fuir einen Zeitraum von annahernd drei Jahren bis zur Fallung des Ersturteils — nur noch ca

sechs Mal pro Jahr fir jeweils zwei Stunden verwendet wird.

Die Revision zeigt zutreffend auf, dass die vom Berufungsgericht behandelte Frage der
Wiederholungsgefahr von der Frage zu trennen ist, in welchem Ausmalf? im Beurteilungszeitpunkt
tatsachlich eine Beeintrachtigung vorliegt. Von einer blof3 unverbindlichen und voriibergehenden
Verhaltensdnderung der Beklagten kann bei dieser Sachlage nicht gesprochen werden, da die
Beleuchtung schon seit Marz 2016 dauerhaft reduziert ist; auf das Verhalten im Zeitpunkt der

Klagseinbringung kommt es nach der gerade dargestellten Rechtsprechung nicht an.

4.5. Der vorliegende Sachverhalt steht damit aufgrund der Geringfiigigkeit des Eingriffs dem Fall 10
Ob 20/11f am nachsten, in dem das Klagebegehren abgewiesen wurde. Dass die Beklagten die
Beleuchtung auch ganz abbauen kdnnen, mag zutreffen, im Nachbarrecht ist aber die Frage des

Interessensausgleichs zwischen den Nachbarn zu beurteilen.

Wie die Revision Uberzeugend aufzeigt, war der vom Berufungsgericht fiir vergleichbar erachtete Fall
4 Ob 43/16a insofern wesentlich drastischer, als die dortigen Lichtreflexionen ein Ausmafl
angenommen hatten, dass schon einige Sekunden direkter Betrachtung ausreichten, massive
Augenschaden zu bewirken. Selbst Sonnenbrillen hatten keinen ausreichenden Schutz geboten, um
die Gesundheitsgefahrdung voéllig auszuschlieen. Um der Blendwirkung und den damit verbundenen
Gesundheitsgefahren vorzubeugen, hatte der dortige Klager entweder die Glasfront durch stark
getdntes Glas abschirmen oder durch zusatzliche Vorrichtungen abschirmbar gestalten oder die
Wohnung mittels Rollos derart verdunkeln missen, dass auch bei Tageslicht elektrisches Licht
benétigt wiirde. Die Lichtreflexionen hatten dort also anders als im vorliegenden Fall ein

gesundheitsgefahrdendes Ausmal.

Im vorliegenden Fall ist es der Klagerin hingegen ohne weiteres zumutbar, abends die bereits
vorhandenen Jalousien zu verwenden, und es wird die Nachtruhe nicht empfindlich gestort. Auch
steht — anders als im Fall 1 Ob 1/18f — nach den Feststellungen kein ,objektiv unsachgemales
Vorgehen® der Beklagten bei der Installation der Poolbeleuchtung fest; dass es zu einer
Uberschreitung der maximal zuldssigen Lichtstéarke nach der O NORM 01052 kommt, beweist noch
kein objektiv unsachgemalles Vorgehen der Beklagten und kann auch das Kriterium der wesentlichen

Beeintrachtigung der Klagerin nicht ersetzen.

Zu 1 Ob 1/18f waren die fur den Klager theoretischen Abhilfemoglichkeiten, namlich das Erwerben

und in den Sommermonaten tagliche Aufspannen zweier Sonnenschirme sowie Aufsetzen einer
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Sonnenbrille zudem mit wesentlich gréRerem Aufwand verbunden gewesen als die hier fir die
Klagerin mogliche Abhilfe durch Verwendung der bereits vorhandenen Jalousien in den

Abendstunden.

Zusammenfassend war daher in Stattgebung der Revision das Teilurteil spruchgeman abzuandern.
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