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Der nachbarrechtliche
Ausgleichsanspruch
gem § 364 a ABGB (analog)

Verschuldensunabhangiger Schadenersatzanspruch bei Beeintrdchtigungen
durch eine behérdlich genehmigte Betriebsanlage

Ein Grundstiickseigentlimer, der durch Immissionen einer behdrdlich genehmigten
Betriebsanlage gestdrt wird, muss diese Immissionen grundsétzlich dulden. Der
Unterlassungsanspruch gem § 364 Abs 2 ABGB ist auf Grund der behdrdlichen
Genehmigung entzogen. Als Ersatz fUr diese Duldungspflicht gewéhrt § 364 a ABGB
einen verschuldensunabhangigen Schadenersatzanspruch, sofern durch die Im-
missionen ein Schaden verursacht wird. Im Folgenden werden die Voraussetzungen
und Grenzen eines solchen Anspruchs anhand aktueller Beispiele aus der Rsp dar-

gestellt.
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A. Der Ausgleichsanspruch
gem § 364a ABGB

§ 364a ABGB lautet: ,,Wird jedoch die Beeintrdichti-
gung durch eine Bergwerksanlage oder eine behdrdlich
genehmigte Anlage auf dem nachbarlichen Grund in ei-
ner dieses MafS iiberschreitenden Weise verursacht, so
ist der Grundbesitzer nur berechtigt, den Ersatz des zu-
gefiigten Schadens gerichtlich zu verlangen, auch wenn
der Schaden durch Umstdnde verursacht wird, auf die
bei der behordlichen Verhandlung keine Riicksicht ge-
nommen wirde.” :
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1. Praktische Falle aus der Rsp des OGH

Beispiel 1
Geruchsbeléastigung durch Mastschweinestall -

UmsatzeinbuBen:
OGH 9 Ob 48/12t"

Die Bekl betreiben auf ihrer Liegenschaft (Steier-
mark) einen Mastschweinestall. In einer Entfernung
von rund 100 Metern fithren die Kl auf ihrer Liegen-
schaft eine Gastwirtschaft. Mit Bescheid des Biirger-
meisters wird eine Bestandserweiterung des Mast-
schweinestalls (von 250 Schweinen auf 820 Schweine)
baubehordlich bewilligt. Auf Grund der nun vom
Mastschweinebetrieb der Bekl ausgehenden Ge-
ruchsbelistigungen kommt es beim Gastgartenbe-
trieb der Kl zu Umsatzeinbuflen.

Beispiel 2
Erschiitterung durch vorbeifahrende
Baufahrzeuge - Schiden an der Hausfassade:
OGH 6 Ob 216/13b?

Die Bekl Jdsst auf ihrem Grundstiick mehrgescho-
Rige Biiro- und Wohngebiude sowie eine Tiefga-
rage errichten. Um eine reibungslose Baustellenzu-
fahrt auf der Gemeindestralle (Z-Gasse) zu sichern,
wird. mit Bescheid die Nutzung der offentlichen
Verkehrstlichen fiir einen bestimmten Zeitraum
bewilligt und die Errichtung von Halte- und Park-
verbotsbereichen vorgesehen. Im Rahmen des Bau-
stellenbetriebs befahren nahezu tiglich mit bis zu 40
Tonnen schwer beladene Lkw, manchmal nahezu
im Minutentakt, die Z-Gasse. Das Haus der Kl liegt
an der Z-Gasse ca 150 Meter von der Baustellenein-
fahrt bzw vom Grundstiick der Bekl entfernt. Der
Baustellenverkehr verursacht Erschiitterungen, die
ah der Hausfassade der Kl zahlreiche Rissschiden
verursachen.

2. Allgemeines

Nach der Anordnung des § 364 Abs 2 ABGB kann der
Eigentiimer eines Grundstiicks dem Nachbarn die von
dessen Grund ausgehenden wesentlichen und ortsunii-
blichen Immissionen grundsatzlich untersagen. Werden
derartige Beeintrachtigungen durch eine behordlich ge-
nehmigte Anlage verursacht, ist der Grundbesitzer nicht
berechtigt, deren Unterlassung zu begehren, sondern
kann nach § 364a ABGB nur den Ersatz des zugefigten
Schadens verlangen. Ein Verschulden des Ersatzpflichti-
gen ist fiir diesen Anspruch nicht erforderlich. Nach dem
Verhiltnis dieser beiden Bestimmungen handelt es sich
beim Wegfall des Rechts, Immissionen zu untersagen,
um eine Ausnahmeregelung.’’ Nur wenn die Vorausset-
zungen fiir einen Anspruch nach § 364a ABGB vorlie-
gen, wird der Unterlassungsanspruch gem § 364 Abs 2
ABGB entzogen und als Ersatz fiir die normierte Dul-
dungspflicht ein verschuldensunabhéangiger Scha-
denersatzanspruch gewihrt.

§ 364a ABGB baut tatbestandsmiflig auf § 364
Abs 2 ABGB auf, indem er auf diesen verweist (,in ei-
ner dieses Maf iiberschreitenden Weise®); er schliefit
den Unterlassungsanspruch aber aus und nimmt des-
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sen Stelle ein. Daher kommt die Anwendung des
§ 364a ABGB nur in Betracht, wenn der Betroffene
die schidigende Einwirkung grundsitzlich abwehren
hitte kénnen - also die Voraussetzungen des § 364
Abs 2 ABGB an sich vorliegen.” Die schadensverursa-
chenden Immissionen miissen also wesentlich und
ortsuniiblich sein. Fehlt es an den Voraussetzungen
fiir einen Anspruch nach § 364 Abs 2 ABGB, scheidet
auch der Ersatzanspruch nach § 364a ABGB aus. Zur
Wesentlichkeit und Ortsuniiblichkeit bereits ausfiihr-
lich Lang, Abwehrméglichkeit stérender Lirm- und
Geruchsimmissionen, RFG 2013/31.%

§ 364a ABGB normiert eine sogenannte Eingriffs-
haftung. Der Geschidigte kann sich nicht mit einer
Abwehrklage vor der Schidigung schiitzen, da die
Schadenszufiigung im Rahmen ¢iner behérdlichen Ge-
nehmigung erlaubt ist. Mit der Bestimmung des
§ 364a ABGB sollen aber nicht nur Schidigungen,
die durch die behdrdliche Genehmigung explizit er-
laubt und von der Behérde vorhergesehen wurden,
ausgeglichen werden, sondern auch Schiden auf
Grund gelegentlichen Versagens von Schutzeinrich-
tungen (Betriebsunfille), die typisch mit der rechtma-
Rigen Betriebsfithrung zusammenhingen.® Die Schi-
digung durch rechtswidriges Verhalten ist in der Ge-
nehmigung zwar nicht erlaubt, der Anlagenbetreiber
wird aber in die Lage versetzt, derart gefahrengeneigte
Titigkeiten ausfiihren zu kénnen. Hat sich durch die-
ses Verhalten gerade die fiir den Betrieb typische Ge-
fihrlichkeit verwirklicht, soll nach dem Zweck des
§ 3642 ABGB ein Ausgleich stattfinden. Insofern ist
in § 364a ABGB auch ein Stiick Gefahrdungshaftung
enthalten.”

Anspruchsberechtigt sind neben dem beeintrich-
tigten Grundstiickseigentiimer auch dinglich Nut-
zungsberechtigte® und Mit- und Wohnungseigentii-
mer.” Wihrend die Aktivlegitimation auch blof3 obli-
gatorisch Berechtigter fiir § 364 Abs 2 ABGB von der
stRsp bejaht wird, wird sie fiir § 364a ABGB (mittler-
weile) verneint.'? Von einem Teil der Lehre wird die
Anspruchsberechtigung blof8 obligatorisch Berechtig-

1) Zak 2013, 336 = bbi 2013/230 (Eggimeier-Schmolke) = RdU 2014,

38 (Kleswein); vgl EngelrStrauss, Zurh Anlagenbegriff gem § 364 a

ABGB im Hinblick auf baubewilligte Nutztierstallungen, RdU 2014/

137.

ZVB 2014, 169 (Oppel) = RdU 2014, 82 {Schickmair) = Zak 2014,

53 = ZVR 2014, 199 = wobl 2014/64 = bbl 2014/102 = immolex

2014, 228 (Limberg) = EvBl 2014, 666-(Schima).

OGH 9 Ob 48/12t = Beispielfall 1.

Vgl zur Abhangigkeit des § 364 a ABGB von § 364 Abs 2 ABGB né-

her Gimpel-Hinteregger, Grundfragen der Umwelthaftung (1994)

325.

3) Vgl dieselbe, Ortsunublichkeit und Wesentlichkeit von Immissionen
12011);  Kerschner/E. Wagner in  Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang* § 364 Rz 196ff.

0) Kerschner/E. Wagner in

§ 364a Rz 72 mwN.

Jabornegg, GA 9. OJT 1/4(1985) 74: Rummel, Ersatzanspriiche bei

summigrten Immissionen (1969) 811 Kerschner, Zur Haftung nach

£ 26 WRG und zum Deliktsstatut im IPR. JBI 1983, 337 (239); Kiss-
linger, Gefahrdungshaftung im Nachbarrecht (1996} 53f.

OGH 1 Ob 21/82 SZ 55/105; strittig allerdings beim Pfandberech-

ticiten; vgl Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,

Klang § 364 Rz 248,

OGH 3 Ob 14/81 SZ 54/55.

10) OGH 3 Ob 249/08a RdU 2010722 (Figersdorfer); andears noch
QOGH 6 Ob 2323/86b RdU 1998/91 (Kerschner) va.
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ter mit iiberzeugenden Argumenten grundsitzlich ab-
gelehnt.! Zur Passivlegitimation siehe unten Punkt 5.

3. Behérdiich genehmigte Anlage

Das Tatbestandsmerkmal der behérdlich genehmigten
Anlage erfasst nicht ganz allgemein 6ffentlich-rechtli-
che Bewilligungen, sondern nur solche, in deren Bewil-
ligungsverfahren der betroffene Nachbar Parteistel-
lung hatte. Dies hat der OGH unlingst in einer E, in
der es um einen Hubschrauberlandeplatz fiir Ret-
tungsfliige eines Sanatoriums ging, ausdriicklich klar-
gestellt und dogmatisch umfassend begriindet:'? Der
Entzug des Untersagungsrechts kinne grundsitzlich
nur durch ein Verfahren gerechtfertigt sein, das dem
Nachbarn eine immissionsbezogene Parteistellung, zu-
mindest ein diesbeziigliches Recht auf Gehér einrdumt.
Bei verfassungs-, verwaltungs- und europarechtskon-
former Interpretation liege im Fall einer mangeinden
Beteiligungsmaoglichkeit des betroffenen Nachbarn
keine ,behérdlich genehmigte Anlage® iSd § 364a
ABGB vor. Die mangelnde Parteistellung im Verwal-
tungsverfahren miisse in Hinblick auf Art 6 EMRK
zwingend dazu fithren, dass vor den Zivilgerichten
die vom Betrieb der Anlage ausgehenden Immissionen
untersagt werden kénnen.

Auch im vereinfachten Bewilligungsverfahren
gem § 359b GewO ist in Hinblick auf die Einschrin-
kung der Parteistellung der Nachbarn keine ,,behord-
lich genehmigte Anlage” iSd § 364a ABGB gegeben.!»

Offentliche StraBen sind nach stRsp des OGH als
behordlich genehmigte Anlagen iSd § 364a ABGB zu
qualifizieren oder diesen zumindest gleichzuhalten.'
Die Bestimmungen der §§ 364ff ABGB gelten auch
im Verhiltnis zwischen einem privaten Grundstiick
und Beeintrichtigungen, die von einem offentlichen

1) Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Kiang® § 364

Rz 251, und Spietblchier in Rummel, ABGB? § 372 Rz 5.

OGH 8 Ob 128/09w JB| 2011, 234 (E Wagner) = RdU 2011/45

{Kisslinger); bestétigt in OGH 8 Ob:95/11w. Das Erfordernis einer

solchen ausdriickdich eingerdumten Parteistellung wurde von einem

Teil der Lehre unter Hinweis auf Art 6 EMRK schon fange gingefor-

dert: £, Wagner, Die Betriebsanlage im zivilen Nachbarrecht (1996)

1381f, Kerschner, Anm RdU 2008, 7 t; Kerschner/E. Wagner in Fe-

nwes/Kerschner/Nonkilch, Klang® § 364 a Rz 47 ff; Thienel, Verfas-
sungsrechtiiche Grenzen fir das vereinfachte Genehmigungsver-
fahren nach § 359 GewQ, ZIV 2001/1558; Musger, Verfahrens-
rechtiiche Bindungswirkung und Art6 MRK, JBI 1991, 499ff

(508); Gimpel-Hinteregger, Grundiragen 293: aA Spielbtichler in

Rummel, ABGB® §364a Rz4; Holzner in Kietedka/Schauer,

ABGB-ON'92 § 364 a Rz 5; Wessely, Eckpunkte der Parteisteliung:

Wegweiser fir Gesetzgebung und Voliziehung (2008) 104 ff; Muzak,

Zustandigkeit ordentlicher Gerichte bei Unterlassung der Vorschrei-

bung nachtraglicher Auflagen durch die Gewerbeordnung? AnwB!

1997, 121f: nach diesermn Teil der Lehre sei es Sache des offentli-

chen Rechits, in welcher Weise es auf die Interessen der betroffenen

Anramner Ricksicht nehme. Der Genehmigungsbescheid entfalte

nach § 364 a ABGB Tatbestandswirkung und sei insoweit binclend

fur die Gerichte.

13) OGH 4 Ob 137/03f; 1 Ob 123/08g; Oberhammer in Schwimann/
Kooek, ABGB* § 384a Rz 8: Kerschner/E. Wagner in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364a Rz 172 zweifeind Holzner in
KleteCka/Schauer. ABGB-ON' ™ § 364a Rz 3. )

4 RIS-Justiz RS0010596; vgl dazu Jabornegg, GA 9.-OJT I/4 (1985)
B4 E. Wagner. Betriebsanlage 29ff, 233f: dies, Anm RdU
2002/59; Kerschner/E. Wagner in Kerschner (Hrsg), Osterreichi-
sches und Europdisches Verkehrsrecht (2001) 205ff; P. Bydlinski,
StraBenverkehr und Waldschaden, JBI 1990, 489; Hinteregger, Er-
satz von Forstschaden infolge Salzstreuung, écolex 1991, 77: dies;
Grundfragen 307 ff: Kerschner/E: Wagner in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch. Klang § 364a Rz 911f,
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Grund oder einer 6tfentlichen Anlage ausgehen, sofern
es sich um Mafinahmen der Privatwirtschaftsverwal-
tung handelt. Fir Einwirkungen aus StraBenbau,
StraBenerhaltung und dem Bestand der StraBe sind
daher die allgemeinen nachbarrechtlichen Bestimmun-
gen des ABGB mafigeblich, da die Vorsorge und Ver-
antwortung dafiir, dass im Fall eines Defekts keine Im-
missionen in benachbarte Privatgrundstiicke gelangen,
nicht der Erfiillung von Aufgaben der Hoheitsverwal-
tung dienen (zB bei- Ausflieen von Wasser aus einer
im Straflengrund verlegten Wasserleitung infolge eines
Rohrbruchs).'® Bei Beeintrichtigungen durch rein ho-
heitliche MaBnahmen greift das Nachbarrecht nicht.i
Deshalb werden bei Immissionen aus dem StraBenbe-
trieb (Abgase, Lirm etc) nachbarrechtliche Anspriiche
gegen den Grundstlickseigentimer bzw StraBenhal-
ter grundsitzlich abgelehnt, da hier eine 6ffentlich-
rechtliche Pflicht im Rahmen der Hoheitsverwaltung
erfiillt werde.”” Gegen den StraBenbeniitzer werden
derartige Anspriiche deshalb verneint, weil thm eine
tiber den allgemeinen Gemeingebrauch hinausgehende
besondere rechtliche Beziehung zum emittierenden
Grundstiick fehle."® Nur bei einer Sondernutzung iiber
den Gemeingebrauch hinaus kénne eine Passivlegiti-
mation des Straennutzers bejaht werden (siehe dazu
unter 5. und Beurteilung Beispielfall 2).

Baubehérdliche Genehmigungen entsprechen
nach einhelliger Lehre und Rsp nicht den Erfordernis-
sen einer behordlich genehmigten Anlage iSd § 364a
ABGB." Beim Baubewilligungsverfahren steht namlich
die bauliche Anlage im Vordergrund, um deren Bewil-
ligung vom Bauwerber angesucht wird, und nicht ein
umfassendes, den Individualrechtsschutz ausschlieen-
des Immissionsschutzkonzept, wie es in § 364a ABGB
iVm § 74 Abs 2 Z 2 GewO 1994 verfolgt wird.™

Beurteilung Beispielfali 1:

Die baubehérdliche Genehmigung fiir den Umbau
des Mastschweinestalls ist nicht als behérdlich ge-
nehmigte Anlage iSd § 364a ABGB zu qualifizie-

15) OGH 1 Ob 72/85 SZ 38/106 ua; fiir immissionen beim Bau einer

Bundesstraie giit alierdings das Haftungsprivileg des Bundes

gem § 24 Abs 5 BStG (lex specialis): Bei Einwirkungen, die vom

Bau oder Ausbau einer BundesstraBe ausgehen, wird der Unterlas-

sungsanspruch entzogen und der Schadenersatzanspruch von ei-

nem Verschuiden abhangig gemacht, Dies gilt nicht fur Einwirkun-
gen, die sich als Folge des Bestands und der Beschaffenheit der
fertiggesteliten StraBenanlage ergeben. Damit sind die aligemeinen
nachbarrechtlichen Bestimmungen des ABGB bel Immissiohen von

BundesstraBen maBgeblich, sobald deren Baufihrung abgeschios-

sen ist, naher dazu Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/

Vonkilch, Klang® § 364 a Rz 96ff.

Im Zusammenhang mit dem Betrieb eirer Miillinsel durch die Ge-

meinde hat die Rsp jdngst auch bei hoheitlichen Mafinahmen nach-

barrechtliche Abwehranspriiche nicht ausgeschlossen, sowait in

Hinsicht aut die-konkrete Ausgestaitung und den Betrieb keine ,ho-

hedliche Anordnung” bestehe: OGH 8 Ob 28/13w-RdU 2014/132:

vyl dazu auch Schiager, Nachbarrechtiicher Immissionsabwehran-

spruch gegen .Mullinsel*? RFG 2015/9.

Krit Kerschner. Verkehrsimmissionen ~ Haftung und Abwehr (2007)

Q4 ff, dadas .Ob” und AusmaB des Verkehrs durch die Gebietskor-

perschaften wertgehend gestaltbar und beschrankbar seinen (z8

§ 43 StVO); auch in Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/

Vonkilch, Klang: § 364 Rz 150,

18) OGH 6 Ob 808795 RdU 19967133 (krit Kerschner).

19} Vgl Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/NVonkilch, Klang’
§ 364a Rz 19; Spielbichier in Rummel, ABGB? § 3644 Rz 4; Hoiz-
ner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON™'2 § 364a Rz 4: Oberhammer
in Schwimann/Kogek, ABGB* § 364a Rz 8.

20) OGH 9 Ob 48/12t = Beispielfall 1.

—
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ren.?" Die Land- und Forstwirtschaft, wozu auch
.das Halten von Nutztieren zur Zucht, Mistung
und Gewinnung tierischer Erzeugnisse gehért, un-
terliegt nicht der Gewerbeordnung (§ 2 Abs 1 Z 1,
Abs 2 und 3 Z 2 GewO 1994). Insoweit kdnnen sich
- die Bekl auch aufkeine sonstige behordliche Geneh-
migung berufen. Es besteht daher ein Unterlas-
sungsanspruch gem § 364 Abs 2 ABGB, nicht aber
ein Anspruch nach § 364a ABGB auf Ersatz der
Umsatzeinbufle.

Hinweis: Nach dem UVP-G 2000 genehmigte
Betriebe der Massentierhaltung sind als Anlagen
iSd § 364a ABGB zu qualifizieren, da die Parteistel-
lung und Rechte der Nachbarn weitgehend dem ge-
werberechtlichen Verfahren zur Genehmigung von
Betriebsanlagen entsprechen (§ 17 Abs 2 iVm § 19
Abs 1 Z 1 UVP-G). UVP-pflichtig sind aber erst Be-
triebe ab 1.400 Mastschweineplétzen, wenn sich in
einem Umbkreis von 300 Metern ein Siedlungsgebiet
befindet (Anh 1 Z 43 lit b iVm Anh 2 Kat E).?

4. Reichweite der Genehmigung

Ganz allgemein sind nach § 364a ABGB nur solche
Eingriffe zu dulden bzw auszugleichen, die vom be-
hordlichen Genehmigungsbescheid gedeckt sind. Von
der Genehmigung sind idR nur betriebstypische Be-
eintrachtigungen erfasst. Es ist dabei auf den Inhalt
des Bescheids und des damit genehmigten, konkreten
Betriebs abzustellen. Zu den ,genehmigten® Schiden
gehoren ebenso die mit der Genehmigung implizierten
(stillschweigend mitgenehmigten) Immissionen, mo-
gen sie auch nicht ausdriicklich-im Genehmigungskon-
sens genannt sein.®® Immissionen, die auf das Versa-
gen von Schutzvorrichtungen zuriickgefithrt werden,
sind ebenfalls erfasst, soweit sie zumindest abstrakt
vorhersehbar waren. Fiir nicht einmal abstrakt vorher-
sehbare Gefahren konnten die Nachbarinteressen zum
Zeitpunkt der Genehmigung nicht ausreichend be-
riicksichtigt werden.?

Bei der Beurteilung von Larmimmissionen durch
Steinbrecherarbeiten iZm dem Bau einer Bundes-
straBe hat der OGH erst jingst wiederholt: § 364a
ABGB schlief3t die Unterlassungsanspriiche bei Beein-
trichtigungen durch behérdlich genehmigte Anlagen
nur insoweit aus, als es sich um Immissionen handelt,
die mit dem bewilligungsgeméfien Betrieb der Anlage
(tvpisch) verbunden sind. Ein Unterlassungsanspruch
bestehe hingegen hinsichtlich solcher Immissionen,
die dadurch entstehen, dass sich der Inhaber der An-
lage nicht an den Genehmigungsbescheid, insb an da-
rin enthaltene Auflagen hilt.* Fiir Einwirkungen beim
Bau .und Ausbau einer Bundesstrale greift zwar die
Privilegierung durch § 24 Abs 5 BStG (kein Unterlas-
sungsanspruch; Schadenersatz nur bei Verschulden;
vgl FN 15); inwieweit die Nachbarn Einwirkungen im
Einzelnen hinzunehmen haben, ergibt sich aber auch
hier letztlich aus den behérdlichen Bescheiden, mit de-
nen der Straffenbau bewilligt wird. Daraus ergibt sich
zu § 364a ABGB folgende Parallele: Immissionen, die
bei Bauarbeiten im Zuge der Errichtung einer Bundes-
strafle entstehen, aber durch die behérdlichen Geneh-

migungen nicht gedeckt sind, sind somit von § 24
Abs 5 BStG nicht erfasst und kénnen unter den Vo-
raussetzungen des § 364 Abs 2 ABGB untersagt wer-
den.

5. Haftung des Grundstiickseigentiimers/
Storers

Nachbarrechtliche Anspriiche kénnen sowohl gegen
den Grundstiickseigentiimer, von dessen Grundstiick
die Immissionen ausgehen (Zustandsstérer), als auch
gegen den Stérer, der die Immission verursacht (Hand-
lungsstorer), gerichtet werden.

Haftung des Grundstiickseigentiimers

Grundsitzlich haftet der Liegenschaftseigentiimer fiir
von seinem Grundstiick ausgehende Immissionen.
Fiir Immissionen durch Dritte auf seinem Grundstiick
ist er aber nur dann verantwortlich, wenn er diese dul-
det, obwohl er sie zu hindern berechtigt und dazu im-
stande gewesen ware. Die Rsp fordert fiir die Passiv-
legitimation einen gewissen sachlichen Zusammen-
hang zwischen der Sachherrschaft an der Liegenschaft
und den Immissionen.?®

Handelt es sich um Auswirkungen der natirlichen
Beschaffenheit des Grundstiicks, ist der Grund-
stitckseigentiimer nicht verantwortlich. Solche Aus-
wirkungen sind grundsitzlich hinzunehmen, sodass
keine schadenersatzrechtlichen Einstandspflichten be-
stehen.?”? Ausnahmen von diesem Grundsatz bestehen
allerdings im lalle risikoerhdhenden Verhaltens, also
dann, wenn das Risiko der Einwirkung von Naturge-
walt durch menschliches Verhalten erh6ht und zu
Lasten der Grundstiicksnachbarn verdndert wird.?

Haftung des Handlungsstérers

Nach stRsp setzt die Haftung des unmittelbaren 5t6-
rers, der nicht Grundstiickseigentiimer ist, voraus, dass
sein Handeln zumindest in irgendeiner rechtlichen
Beziehung zum Grundstiickseigentiimer steht; es

21) Kritisch flr den konkreten Fall Engel/Strauss, Zum Antagenbegriff
gem § 364 a ABGB im Hinblick auf baubewilligte Nutztierstallungen,
RdU 2014/137.

22) Anm Kleewein, RdU 2014/38,

23) So Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/\Vonkilch, Klang®
§364aRz72.

24) Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,  Klang?
§ 364.a Rz 70t aA Spielbuchier in Rummel, ABGB? § 364a Rz 3;
Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 364 a Rz 3: Auch feh-
lende abstrakte Vorhersehbarkeit schade nicht, da die Priffung
neyer Erkenntnisse: der Behdérde obliege.

25) OGH 1 Ob 239/14z unter Berufung auf Oberhammer in Schwi-

mann/Kodek, ABGB* § 364a Rz 4, und Kerschner/E. Wagner in

Fenyves/Kerschner/\Vonkilch, Kiang® § 364 a Rz 54 ff; fur Auflagen

aA Holzner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 364a ABGB

Rz 5: Die Nichterflillung bloBer Auflagen (im Rechtssinn) soiite riur

die. Verwaltungsbehtrde ahnden drfen, nicht das Gericht, weil

sonst Auflagen in auflésende Bedingungen der Genehmigung um-
gedeutet wiirden,

OGH 1 Ob 135/97; OGH 1 Ob 82/00s uva; zustimmend Kersch-

ner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkiich, Klang® § 364a

Rz 280,

Erst jungst wieder OGH 8 Ob 22/14i mwhN; bei erkennbaren Gefah-

ren durch reines Naturwirken kénne nach Karrer (Abwehranspri-

che bel naturgegebenen Immissionen, in FS iro [2013] 19 [311)

der Gefahrdete selost auf eigene Kosten die Gefahrenquelie auf

frernden Grund beseitigen, ohine dass andere Eigentumer dies ver-
weigern konintery, gegen die Ansicht Karners uberzeugend £. Wag-

ner/Jand!, Anm zu OGH 3 Ob 132/14d, RdU 2015/85.

28} OGH 2 Ob: 13/97v: 1 Ob 221/98a; Kerschner/E. Wagner in Feny-
ves/Kerschner/Vonkilch, Klang’ § 364 a Rz 336.

26

27
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wird eine Nutzung des Grundstiicks fir eigene Zwe-
cke gefordert.*® Das Erfordernis einer solchen Sonder-
beziehung des Handlungsstorers zum emittierenden
Grundstiick ist nicht unumstritten.” Die Rsp hilt aber
ihren Kurs: Im Rahmen des § 364a ABGB haftet nicht
nur der Eigentiimer des Nachbargrundstiicks, sondern
jeder, der die Beeintrichtigung durch eine behérdlich
genehmigte Anlage herbeifiihrt, sofern er das Grund-
stiick fiir eigene Zwecke beniitzt. Mangels Nutzung
des Grundstiicks fiir eigene Zwecke wird von der Rsp
die Passivlegitimation eines Werkunternehmers (zB
Baufthrers), der auf Grund eines Werkvertrags Arbei-
ten auf dem Grundstiick durchfithrt, verneint. Durch
den Werkvertrag werde keine bzw nur eine einge-
schrinkte Nutzungsbefugnis eingeriumt; damit fehie
der erforderliche Zusammenhang zwischen Sachherr-
schaft und Immission.*V

Der OGH hat kiirzlich im Zusammenhang mit der
Beurteilung von Immissionen aus dem Strafenbau die
Haftung der ASFINAG als Handlungsstérerin bejaht.
Die ASFINAG habe zwar als Fruchtgenussberechtigte
ein ertragsunabhingiges Entgelt an den Bund zu leis-
ten, dariiber hinaus kénne sie aber iiber simitliche
Mehreinnahmen selbst verfiigen. Zudem ziehe sie
nicht nur eigene wirtschaftliche Vorteile aus dem Bau
(und der spiteren Beniitzung) der Strafle, sondern ist
aufgrund eigener Antragstellung auch Trigerin der be-
hordlichen Bewilligung zur Errichtung der - von ihr
selbst zu planenden, zu bauenden und zu erhaltenden
($ 9 ASFINAG-ErmichtigungsG) - Strafle.”® Die Pas-
sivlegitimation bzw die Nutzung fiir eigene Zwecke
wird hier mit der besonderen Rechtsposition der ASFI-
NAG begriindet. Die Haftung des Bundes als Grund-
stiickseigentiimer und Zustandsstérer war im Verfah-
ren nicht zu beurteilen. :

Ebenfalls unter Berufung auf die besondere Position
des Storers bejahte der OGH die Passivlegitimation ei-
nes Unternehmers, dem die Stadtgemeinde durch pri-
vatrechtliche Vereinbarung ein (dauerndes) Nut-
zungsrecht an ihrem Grundstiick eingerdumt hat, um

darauf eine Miillinsel zu errichten:* Das Unternehmen

habe nicht nur den Standort ausgesucht und die Miill-
insel errichtet, es hatte auch die Entscheidungsbefugnis
iiber die Art der Errichtung und die Aufgabe, die Miill-
insel auf Dauer zu betreiben und zu organisieren (Rei-
nigung, Entsorgung des Miills etc). Aufgrund ihrer Be-
ziehung zum beniitzten Grundstiick habe es der Unter-
nehmer in der Hand, die Nachbarn vor (allenfalls) un-
zuldssigen Immissionen zu schiitzen, Diese durchaus
zutreffende Beurteilung wird aber wohl auch fiir einen
Bauunternehmer gelten, der in einer werkvertraglichen
Beziehung zum privaten Grundeigentiimer steht. Die
hier vorgenommene Differenzierung erscheint inkon-
sequent.* Im Sinne einer sachgerechten Losung soll
die Passivlegitimation grundsitzlich auch auf den
vom Grundstiickseigentiimer beauftragten Werkunter-
nehmer erstreckt werden, da dieser das Grundstiick
wohl fiir eigene Zwecke nutzt,

Nach bisheriger Rsp kann der Werkunternehmer
abermangels Nutzung des Grundstiicks fiir eigene Zwe-
cke nicht gem § 364a ABGB in Anspruch genommen
werden. Er haftet allerdings im Rahmen der Verschul-
denshaftung nach allgemeinem Schadenersatzrecht,

Hier wird eine vertragliche Haftung aus Vertrag mit
Schutzwirkungen zu Gunsten Dritter (der Nachbarn)
angenonimen und werden zB die Nachbargebiude
dem Schutz des Vertrags zwischen Werkunternehmer
(Baufiihrer) und Bauherrn unterstellt. Das Zusammen-
treffen der Haftung des Grundstiickseigentiimers gem
$ 364a ABGB und des von diesem beauftragten Werk-
unternehmers wegen Verletzung einer vertraglichen
Schutzpflicht gem § 1295 ABGB wird ausdriicklich be-
jaht*¥ Die grundsatzlich angenommene Subsidiaritit
des Vertrags mit Schutzwirkung besteht gegeniiber
nachbarrechtlichen Anspriichen nicht. Eine Zurech-
nung des Werkunternehmers an den Grundstiicksei-
gentiimer nach der Gehilfenzurechnung gem § 1313a
ABGB wird von der Rsp - trotz berechtigter Kritik
von einem Teil der Lehre, der das Nachbarschaftsver-
hiltnis als gesetzliche Sonderverbindlichkeit sicht® —
verneint. Bei entsprechender Zurechnung kénnte oft-
mals eine Verschuldenshaftung des Grundstiickseigen-
tiimers begriindet werden; dadurch wiirde sich ein
Riickgriff auf die ~ teilweise sehr zweifelhaften - Haf-
tung gem § 364 a ABGB analog in vielen Fillen eriibri-
gen (vgl unten Beispielfall 4).

Beurteilung Beispieifall 2:

Die Erschiitterungen gehen in diesem Fall nicht
vom Grundstiick des bekl Bauherrn aus, sondern
von Baufahrzeugen auf einer offentlichen Strafe,
die als behérdlich genehmigte Anlage gilt. Der Ge-
schidigte ist daher nach Ansicht des OGH auf einen
Ausgleichsanspruch verwiesen. Grundsitzlich wer-
den zwar nachbarrechtliche Anspriiche bei Immis-
sionen aus dem Straflenbetrieb gegen den Straflen-
nutzer abgelehnt (siehe oben), im gegenstindlichen
Fall liege aber seitens des Bauherrn keine Nutzung
im Rahmen des Gemeingebrauchs vor, sondern sei
auf Grund der festgestellten behérdlichen Mafinah-
men (mehrfache Verordnung von Park- und Halte-
verbotszonen, Sperre fiir den allgemeinen Fahr-
zeugverkehr etc) eine entsprechende Sonderbezie-
hung zum emittierenden offentlichen Straflen-
grundstiick gegeben. Die Passivlegitimation des
strafienbenutzenden Bauherrn als Handlungsstérer
sei daher zu bejahen. Eine allfillige Haftung der Ge-
meinde als Eigentiimerin des Straflengrundstiicks
wird in der E nicht thematisiert.

29) RIS-dustiz RS0010654.

30) Ablehnend Oberhammer in Schwimann/Kodek, ABRGB* § 364
Rz 12; fur ,mittelbare" Stérer gefordert von Holzner in Kletecka/
Schauer, ABGB-ON*"2 § 364 Rz 8; ahnlich Spiefbiichler in Rummel,
ABGB? § 364 Rz 5; fir einen sehr weit gefassten Nutzungszusam-
menhang Kerschner/E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Nonkilch,
Klang* § 364 Rz 279.

31} Jingst OGH 8 Qb 182/14s; 1 Ob 2337/967 uvm; kritisch dazu
Kerschper/E, Wagnier in  Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
§ 364 Rz 286f.

32) OGH 1 Ob 239/14 z unter Berufung auf Kerschner/E, Wagnerin fFe-
nyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 364a Rz 97.

33) OGH 8 44/14z bbi 2014/231; siehe dazu auch FN 17,

34) Auch Schiager. Nachbarrechtiicher Immissionsabwehranspruch
gegen Miflinsel*? RFG 2015/9 (49),

35) OGH 8 Ob 132/14s mwN; Kodek in Kiatecka/Schauer, ABGB-
ON** § 1295 Rz 65,

36) Kerschner, JBIl 1983, 337 (343); ders, Anm JBI 1991, 580 (584);
ders, Anm RdU 1994, 70 (72); ders. Kausalitatshaftung im Nachbar-
recht, RdU 1998, 10{13); ders, Anm RdU 1998/121; Janovsky, Bo-
den- und Wasserschutz (1997) 248; E. Wagner, Betriebsaniage 28;
Kisslinger, Gefahrdungshaftung 188 .
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ME ist die Haftung des Bauherrn als Eigentiimer
des benachbarten Grundstiicks im Rahmen der Zu-
standsstorerhaftung zu begriinden. Die Immissio-
nen sind thm bzw seinem Grundstiick als adaquate
Folge des Baustellenbetriebs zuzurechnen, selbst
wenn sie auf dem &ffentlichen Grundstiick verur-
sacht werden.’”

6. Umfang der Haftung und Verjdhrung

Auf den Ausgleichsanspruch nach § 364a ABGB ist die
Bestimmung des § 1323 ABGB anzuwenden und damit
primir Naturalrestitution geschuldet. Danach hat der
Schidiger den Schaden in erster Linie durch Zuriick-
versetzung in den vorigen Stand auszugleichen. Nur
wenn dies ,nicht tunlich® oder nicht méglich ist, hat
er den Schaden in Geld zu ersetzen. Va bei Liegen-
schaften ist nach zutreffender Rsp dem Grundsatz
des Vorrangs der Naturalrestitution besondere Gel-
tung zu verschaffen.™ Ist Naturalrestitution nicht
moglich, kann nach hL* und Rsp* sowohl der posi-
tive Schaden als auch der entgangene Gewinn im
Rahmen des § 364a ABGB gefordert werden. Es ist
also voller Ersatz zu leisten. Dies erfasst auch den Auf-
wand, der zur notwendigen Abwehr des Eingriffs ent-
standen ist (Vermogensvorschiden), sowie adiquat
verursachte Vermogensfolgeschiden.® Auch der dau-
ernde merkantile Minderwert ist auszugleichen.*? Der
Ersatz des ideellen Schadens ist im Rahmen des
§ 3642 ABGB abzulehnen.™ Als Besonderheit ist beim
Haftungsumfang nach § 364a ABGB zu beriicksichti-
gen, dass der hinzunehmende Schadensbetrag (ortsiib-
liche und unwesentliche Beeintrichtigungen) in Abzug
gebracht werden muss (.Sockelbetrag®). Nur der tiber
das zu duldende Maf} hinausgehende Schaden ist zu
ersetzen.*¥

Nach herrschender Auffassung verjéhrt der Aus-
gleichsanspruch des § 3642 ABGB gem § 1489 ABGB
nach drei Jahren ab Kenntnis des Schadens und des
Schadigers. Die Verjihrung beginnt mit Schadensein-
tritt.’? Bei sich stindig wiederholenden Immissionen
und fortgesetzter Beeintrichtigung beginnt die Verjih-
rungsfrist mit jeder weiteren Einwirkung neu zu lau-
fen.t)

B. Der Ausgleichsanspruch
gem § 364 a ABGB analog

1. Praktische Falle aus der Rsp des OGH

Beispiel 3
Feuchtschaden durch Abbruch

des ,;angebauten” Nachbarhauses:

OGH 9 Ob 18/15k*?

Das Wohnhaus des Kl ist in gekuppelter Bauweise
an das zuvor errichtete Haus der Bekl unmittelbar
anschlieflend angebaut worden, Die Mauer des
Wohnhauses des Kl, die an das Nachbarhaus der
Bekl anschlief3t, ist eine unverputzte Feuermauer
aus Ziegeln, die iiber keine Feuchtigkeitsisolierung
verfiigt. Als die Bekl ihr Haus abreifen ldsst, zeigt
sie dies bei der Baubehorde an. Durch den Abbruch
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wird die unverputzte Feuermauer des kl Hauses
freigelegt, wodurch es zu Wasserschdden in der Ga-

rage des Kl kommt.

Beispiel 4

Wasserschaden durch Einbau
eines Uberlaufrohrs:
OGH 5 0b 82/13i*®

Die Bekl lassen von einem Professionisten auf ihrem
Grundstiick ein Uberlaufrohr knapp vor der
Grundstiicksgrenze errichten, das direkt in Rich-
tung der Liegenschaft der Kl weist. Infolge starken
Regens wird durch dieses Rohr so viel Wasser auf
das ki Grundstiick zugeleitet, dass es am Haus der
Kl zu einem Wasserschaden kommt.

2. Anspruchsvoraussetzungen

a) Rsp

In Fillen, in denen die Anwendung des § 364a ABGB
mangels Vorliegens einer behordlich genehmigten An-
lage scheitern miisste, billigt die stRsp einen verschul-
densunabhingigen Ausgleichsanspruch in Analogie zu
§ 364a ABGB dann ,wenn sich aus der Interessenlage
ausreichende Anhaltspunkte fiir eine solche Analogie er-
geben®, Eine zu § 3642 ABGB analoge Situation wird
angenommen, wenn durch eine Bewilligung* der An-
schein der Gefahrlosigkeit und damit der Rechtma-
Rigkeit der bewilligten Mafinahme hervorgerufen und
dadurch die Abwehr zwar nicht rechtlich ausgeschlos-
sen, aber faktisch derart erschwert wird, dass der
Nachbar die Mafinahme praktisch hinnehmen muss,
so va bei behérdlich genehmigten Bau- und Ab-
bruchsarbeiten.’ Es geht hier va um Fille, in denen
der Schaden bereits eingetreten ist, bevor der Betrof-
fene das Untersagungsrecht faktisch ausiiben konnte.
Er befindet sich dann in einer Situation wie derjenige,

37) Vgl dazu naher Schickmair, Anm RdU 2014/55; ahnlich gelagert
OGH 3 Ob 2413/965s RdU 1997/42 (E. Wagner) flr Beeintrachti-
qungen durch zu- und abfahrende Géste auf offentlicher StraBe
zu einem Lokal.

OGH 1 Ob 620/94 SZ 68/101 = JBI 1995, 785; Kerschner/E. Wag-

ner in Fenyves/Kerschner/\Vonkilch, Klang® § 364 a Rz 200; Kisslin-

ger, Geldhrdungshaftung 461.

39) Kerschner/E, Wagner in  Fenyves/Kerschner/Vonkilch,  Klang*
§364a Rz203, 210; Spielbdchler in Rummel, ABGB® § 364a
Rz 9; Gimpel-Hinteregger, Grundfragen 322.

40) OGH 8 Ob 523/92 JBI 1992, 641 (Rummel); 1 Ob 620/94 JBI 1995,
785 mwiN; 1 Ob 132/07d.

41y Kerschner/E. Wagner in
§ 364a Rz 212ff.

42y OGH 1 Ob 74/09b immolex 2010/75 (Cerhaj ua.

43) OGH 1 Ob 658782 EvBl 1983/82; zustimmend Kerschner in Ham-
reich/Schwarzer, Umwelthaftung (1991) 53; aA Jabornegg, GA
9. OJT 74 (1985) 77.

44) OGH 3 Ob 146/13m.

48} OGH 30b 146/13m. )

16) OGH 2 Ob 531/92 JB! 1983, 191 ua; Jabormegg, GA 9. OJT I/4
11986) 71: Spielbdchler in Rummel, ABGB* § 364 a Rz 10; Kersch-
nern Hanreich/Schwarzer, Urnwelthaftung (1891) 531, Koziol, Os-
terreichisches Haftpflichtrecht {1« (1984) 325.

A7) Zak 2015, 296 = OIZ 2015, 24.

48) RdyU 2013/106 (Kerschner) = ecolex 2013/269 (Wihelm) = bhi
2013, 212 = immolex 2014/87.

49) Aber keine behdrdiich genehmigte Anlage 1Sd § 364 a ABGB.

503 OGH 9 Ob 18/15k mwN = Beispieifall 3.

(S
&

Fenyves/Kerschner/Nonkilch,  Klang®
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dem aus anderen Griinden die Unterlassungsklage ver-
wehrt war.5!

In Hinblick auf diese Judikatur kénnte in Erwigung
gezogen werden, die durch die Geruchsbeldstigungen
des Mastschweinestalls entstandenen Umsatzeinbufien
des Gastgartenbetriebs im Beispielfall 1 im Rahmen
des Ausgleichsanspruchs gem § 364a ABGB analog
geltend zu machen. Auf Grund der linger andauern-
den Beeintrichtigungen erscheinen das berechtigte Si-
chierheitsvertrauen und der damit verbundene fakti-
sche Entzug der Unterlassungsklage fiir die gesamten
Umsatzeinbuflen aber dufBBerst fraglich? Zum an-
spruchsbegriindenden Erfordernis des faktischen Ent-
zugs der Unterlassungsklage siehe niher unten B.2.b.

Die Rsp nimmt zB im vereinfachten Anzeigever-
fahren eine analoge Situation dann an, wenn die Bau-
behérde eine bauliche Mafinahme dadurch gestattet,
dass sie die Anzeige eines anzeigepflichtigen Bau-
vorhabens zur Kenntnis nimmt.’¥ Ebenso kann ein
vereinfachtes Genehmigungsverfahren gem § 359b
GewO beim Nachbarn ein berechtigtes Vertrauen in
die Rechtmifig- und Gefahrlosigkeit der Anlage er-
wecken.™

Beurteilung Beispielfall 3:

Der OGH bejaht hier grundsitzlich die analoge An-
wendung des § 364a ABGB fiir anzeigepflichtige
Bauvorhaben. Im konkreten Fall war der Anspruch
aber zu versagen: Die Bekl ist nicht verpflichtet, die
durch den Abbruch ihres Hauses wiederhergestell-
ten natiirlichen Einwirkungen kiinstlich zu regulie-
ren, Es besteht keine Pflicht, ihre Liegenschaft in ei-
nem solchen Zustand zu halten, dass der Nachbar
vor von auflen entstehenden Einwirkungen ge-
schiitzt ist. Wenn die Bekl fiir mehrere Jahre hin-
durch dem Kl dadurch einen Vorteil verschafft, dass
dieser sein Haus mit nicht verputzter Feuermauer in
gekuppelter Bauweise daneben stellen karin, so er-
wichst dem Kl daraus kein Recht, dass dieser Zu-
stand erhalten bleibt.

In einigen E hilt der OGH die fiir eine Analogie zu
§ 364a ABGB gleichartige Grundsituation auch dann
angezeigt, wenn die Immission auf ein einmaliges Er-
eignis (zB Unfall) zurtickgeht und dadurch jede Unter-
lassungsklage zu spit kommt® Damit lisst der OGH
allein die faktische Unméglichkeit der Stérungsab-
wehr geniigen, um die Haftung nach § 364a ABGB
analog zu begriinden. Als mafigebliche Kriterien wer-
den teilweise noch eine besondere Gefahrdung und
die damit verbundene Kalkulierbarkeit des Schadens
durch den Schidiger angefiihrt.*® Teilweise wird allein
auf die Unvorhersehbarkeit des Schadens abgestellt.5”
Eine éffentlich-rechtliche Genehmigung oder ein indi-
viduell behérdlicher Rechtsakt wird in diesen E nicht
gefordert.

Beurteilung Beispieifall 4:

Der OGH hat den Ersatzanspruch gem § 364a
ABGB analog bejaht: Durch den Einbau des - direkt
in Richtung der Liegenschaft der Kl weisenden -
Uberlaufrohrs haben die Bekl in die natiirlichen Ab-

flussverhiltnisse unmittelbar eingegriffen. Beim
schadensbegriindenden Vorfall habe sich gerade
der ,betriebstypische” Zweck dieser Einrichtung,
nidmlich die Ableitung eines infolge Starkregens
nicht mehr anders beherrschbaren Wasseraufkom-
mens, .verwirklicht. Die Kl durfte die von einem
Professionisten errichtete Anlage zunichst fiir ge-
fahrlos halten; immerhin nehmen auch die Bekl in-
folge Beauftragung eines Installationsunternehmens
fiir sich in Anspruch, sie hitten die Gefahrenge-
neigtheit nicht erkennen kénnen. Schliefllich sei
die Méglichkeit der analogen Anwendung auch in
Schadensfillen ohne Zusammenhang mit einer ge-
werblichen Nutzung zu bejahen.

ME geht eine verschuldensunabhingige Haftung
hier mangels Vorliegens einer behdrdlichen Geneh-
migung aber zu weit (siehe Kritik unter b).?®

b) Kritik

Die Rsp, die einen verschuldensunabhingigen (1) Aus-
gleichsanspruch analog schon dann bejaht, wenn allein
der Unterlassungsanspruch faktisch entzogen ist, wird
in der Lehre zu Recht heftig kritisiert.”» Lisst man al-
lein den faktischen Entzug der Unterlassungsklage fiir
einen analogen Anspruch ausreichen, wird das Ver-
schuldensprinzip, das dem @sterreichischen Recht zu-
grunde liegt, weitgehend oder gar véllig unterlaufen
und die bestehenden Gefihrdungshaftungen system-
widrig ausgeweitet. Im Ergebnis lduft diese Haftung
auf eine vollig unbegrenzte, generelle Getdhrdungshaf-
tung im Nachbarrecht hinaus. Denn der Unterlas-
sungsanspruch ist fast bei jedem Unfall bzw plétz-
lichem Schadensereignis faktisch entzogen. Hier den
Nachbarn gegeniiber Dritten derart zu privilegieren
und ihm einen verschuldensunabhingigen Ersatzan-
spruch zu gewihren, ist weder aus dem Nachbarrecht
und schon gar nicht aus dem allgemeinen Schadener-
satzrecht ableitbar. Eine derartige Sonderstellung des
Nachbarn ist analog nur in jenen Fillen zu rechtferti-
gen, in denen der Wertung des § 364a ABGB entspro-
chen wird. Nur wenn ein wertungsdhnlicher, gleichge-
lagerter Fall zu § 364a ABGB gegeben ist, kommt eine
Analogie in Betracht. Fiir eine Wertungsihnlichkeit ist

51) OGH 5 Ob 82/131 mwN = Beispielfall 4; umfassend zum Aus-
gleichsanspruch analog Kerschner/E. Wagrner in Fenyves/Kersch-
ner/Vonkilch, Klang® § 364a Rz 2424,

52) Nach Kleewein {Anm RdU 2014/23) miisse sich der Geschadigte,
wenn er den Ausgleichsanspruch verzégert geltend macht, allen-
falls eine Verletzung der Schadensminderungspfticht zurechnen las-
sen. .

53) RIS-Justiz RS0010668: OGH 9 Ob 18/15k = Beispieifall 3.

54) OGH 4 Ob 137/03f RdU 20083/88; zuvor schon E Wagner, Re-
triebsanlage 1821,

55} Vgi Beispielfal 4; OGH 1.Ob 132/07d; 1 Ob 19/93 Rdl 1994, 73
{Kerschher) uva.

56) ZBOGH 5 Ob3/99y RdU 1999/178 = JBI 1999, 520; 1 Ob 196/011
bbl 2007/61; 1Ob 221/98a bbl 1999/267; niher Kerschner/
E£. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®§ 364 a Rz 284.

57) Erst jungst wieder OGH 3 Ob 132/14d RdU 2015/85 (E. Wagner/
Jandl); Hangrutschung durch Ablagerung von Aushubmaterial auf
dem Oberliegergrundstiick — Schaden an der Garage des Unteriie-
gers.

58) Auch Kerschner, Anm RdU 2013/106: Der Grundstickseigentimer
hafte aber aus Verschulden. Die Gefahrenquelle war ihm:-erkennbar;
gine unmittetbare Zuleitung jedenfalls unzuldssig.

59) Insb und mehrmals Kerschner und E Wagner; vyl Kerschner/
E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang* § 364 a Rz 2881f
mwi,
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aber zumindest ,irgendeine” 6ffentlich-rechtliche Ge-
nehmigung zu fordern, die ein derartiges Sicherheits-
vertrauen erweckt, dass die Unterlassungsklage faktisch
entzogen ist. Das muss unverzichtbare Analogiebasis
sein.

Kann bzw konnte der Unterlassungsanspruch man-
gels begriindeten RechtmiRigkeitsanscheins rechtzei-
tig geltend gemacht werden, scheidet die Frage nach ei-
ner analogen Anwendung des § 364a ABGB mE von
vornherein aus. Auch das wird in den E teilweise zu
wenig berticksichtigt.®” Es liegt in gewissem Mafle im
Verantwortungsbereich des Nachbarn, sich mit der
Abwehrklage vor (weiteren) Schiden zu schiitzen; er
sollte sich nicht auf den Schadenersatzanspruch ,ver-
trosten” konnen. Blindes Vertrauen in die Genehmi-
gung der Behorde bei offensichtlicher Rechtswidrigkeit
sollte nicht geschiitzt sein. Der Anschein der Gefahrlo-
sigkeit wird zB dann ,,zerstort” sein, wenn der Nachbar
bereits gestort wird und die Storung nach wie vor an-
dauert oder bei Schddigung durch ein einmaliges Er-

in Kirze

§ 364a ABGB gewdhrt einen verschuldensunabhéngigen
Ausgleichsanspruch, wenn der Nachbar durch betriebs-
typische Immissionen einer behérdlich genehmigten Be-
triebsanlage zu Schaden kommt. Eine ,,behérdlich ge-
nehmigte Anlage* iSd § 364 a ABGB, die den Unterlas-
sungsanspruch gem § 364 Abs 2 ABGB entzieht und zur
Duldung der Immissionen verpflichtet, liegt nur dann vor,
wenn die Genehmigung in einem Verfahren erteilt wurde,
das dem Nachbarn eine immissionsbezogene Parteistel-
lung einrdumt. Als behdérdlich genehmigte Anlagen geiten
zB oifentliche StraBen. Baubehordliche Bewilligungen er-
fallen mangels entsprechender Parteistellung dieses Tat-
bestandsmerkmal nicht.

Ein Ausgleichsanspruch gem § 364 a ABGB analog wird in
jenen Fallen gewahrt, in denen durch ,irgendeine* Bewil-
ligung der Anschein der Gefahrlosigkeit und damit der
RechtmaBigkeit der bewilligten MaBnahme hervorgerufen
und dadurch die Abwehr faktisch derart erschwert wird,
dass der Nachbar die MaBnahme praktisch hinnehmen
muss. Entgegen einem Teil der Rsp muss das Vorliegen
einer 6ffentlich-rechtlichen Genehmigung unverzichtbare
Analogiebasis sein. Nur dann wird ein berechtigtes Si-
cherheitsvertrauen erweckt, das den Nachbarn zu Recht
untéatig bleiben lasst, und nur dann ist die Situation mit

§ 364 a ABGB wertungsmaBig vergleichbar,
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Uber die Autorin:

Mag. Dr. Martina Schickmair (vormals Kisslinger) ist Assis-
tenzprofessorin am Institut flr Zivilrecht, Abteilung Finanz-
marktrecht der Johannes Kepler Universitat Linz.

eignis Wiederholungsgefahr besteht.*” An die Sorg-
faltsptlicht des Nachbarn darf man dabei aber wohl
keinen allzu zu hohen Maflstab anlegen. Ein Teil der
Lehre folgert aus der Nichtuntersagung bei tatsichli-
cher Moglichkeit zur Unterlassungsklage nicht gleich
den Wegfall des Haftungsanspruchs, sondern bewertet
dies im Rahmen der Mitverschuldenspriifung (Verlet-
zung der Schadensminderungspflicht).®® Damit wird
dem Erfordernis des faktischen Entzugs der Unterlas-
sungsklage als anspruchsbegriindendes Element aber
zu wenig Beachtung geschenkt.

60) Kerschner/E. Wagner in  Fenyves/Kerschner/Vonkilch,  Klang®
§ 364 a Rz 288ff; Kerschner, Anm RdU 2013/106; Kisslinger, Ge-
féhrdungshaftung 149ff,

61) ZB OGH 8 Ob 523/92 JBI 1892, 641 (Rummel); 5 Ob 3/99y RdU
1999/178 (Oberhammer).

62) Vgl Rummel, Erfolgshaftung im Nachbarrecht, JBl 1967, 120ff;
Kerschner, Anm JBl 1991, 580; Kisslinger, Gefahrdungshaftung
157 ff.

63) Gimpel-Hinteregger, Grundfragen 321; Kleewein, Anm RdU 2014/
23.

Kontaktadresse: JKU Linz, Institut fiir Zivilrecht,
AltenbergerstraBe 69, 4040 Linz.

Tel: +43 (0)732 2468 3567

E-Mail: martina.schickmair@jku.at

Internet: www.zivilrecht.jku.at

Von derselben Autorin erschienen:

Gefahrdungshaftung im Nachbarrecht, Schriftenreihe Recht
der Umwelt Band 19 (2006).

Serie Nachbarrecht ~ bisher erschienen:

Lang, Abwehrmdglichkeit stérender Larm- und Geruchsim-
missionen, RFG 2013/31;

Lang, Unmittelbare Zuleitung und grobkorperliche Einwirkung
im Nachbarrecht, RFG 2013/39; .
Schickmair, Abwehranspruch bei Beschattung durch Baume
vom Nachbargrundstlick, RFG 2014/33;

Schickmair, Beeintrachtigungen durch Licht, RFG 2014/40;
Schlager, Nachbarrechtlicher Immissionsabwehranspruch
gegen ,Mdllinsel*? RFG 2015/9.

s Litaratur-ipp

Barth/Dokalik/Potyka, Das Allgemeine
birgerliche Gesetzbuch, 24. Auflage
(2014)

Banth/Boka/Potyka.

MANZ Bestellservice:

Tel: (01) 531 61-100

Fax: (01) 531 61-455

E-Mait: bestellen@manz.at

Besuchen Sie unseren Webshop unter
www.manz.at

Tawhenkommentat MANZI.

Humanitére Soforthilfe. Unabhangig. Unparteiisch. Unburokratisch.

Wir lassen die Hilfe

nicht untergehen.

Arste ohne Grenzen ist mit Schiffen auf dem Mittelmeer unterwegs,
um Bootsflichtlinge in Seenot zu retten und medizinisch zu versorgen.

Erste Bank IBAN AT43 20111289 2684 7600 Telefon 0901 700 800 (Mehrwertnummer: 7 Euro Spende pro Anruf) www.aerzte-ohne-grenzen.at

<GReat £ din

Wirkt weltwesit,

Sl
T A wivians sam
ARETEOnne

Martina Schickmair  (=r nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch gem § 364 a ABGB lanalag)




