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20. Kapitel
Rauchen und Grillen auf dem Balkon

Clemens Limberg/Valentin Plank

B EETitel fiir Schnelleinstieg erginzen AN

Der Mieter M fiihlt sich durch den benachbarten Mieter N gestort, der im Sommer auf
der Terrasse grillt und sommers wie winters auf die Terrasse geht, um zu rauchen,
wobei der Rauch durch offene Fenster in die Wohnung des M zieht.

Die Tischtennis spielenden Kinder des N stéren M in seiner ,heiligen Ruhe®. Gele-
gentlich fliegen Tischtennisbdlle tiber den Zaun und treffen M bei der Gartenarbeit.
Da N schwerhorig ist, ist dessen Fernsehgerdusch in der Wohnung des M deutlich
wahrnehmbar.

AuBerdem hat N nahe der Grundgrenze einen jungen Lindenbaum gesetzt, der derzeit
noch keinen Schatten auf den Garten des M wirft. M befiirchtet aber, dass der Baum
in Zukunft seinen Sonnenplatz im Garten erheblich beeintrachtigt.

I. Allgemeines

Nach § 364 Abs 2 ABGB kann der Eigentiimer eines Grundstiicks dem Nachbarn die von
dessen Grund ausgehenden Einwirkungen durch Abwisser, Rauch, Gase, Warme, Geruch,
Geréusch, Erschiitterung und dhnliche insoweit untersagen, als sie das nach den ortlichen
Verhéltnissen gewdhnliche Maf iiberschreiten und die ortsiibliche Benutzung des Grund-
stiickes wesentlich beeintréchtigen.

Unmittelbare Zuleitung (siche Punkt 3) ist hingegen ohne besonderen Rechtstitel unter al-
len Umstédnden unzuléssig.

Nach § 364 Abs 3 ABGB kann der Grundstiickseigentiimer einem Nachbarn die von dessen
Bédumen oder anderen Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht
und Luft insoweit untersagen, als diese das Mal} des Abs 2 iiberschreiten und zu einer
unzumutbaren Beeintrichtigung der Benutzung des Grundstiicks fithren. Bundes- und lan-
desgesetzliche Regelungen iiber den Schutz von oder vor Baumen und anderen Pflanzen,
insb tiber den Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und Baumschutz, bleiben unberiihrt.

Gepriift werden in Folge die zivilrechtlichen Anspriiche einerseits nach § 364 Abs 2 und
Abs 3 ABGB und andererseits aus dem Mietvertrag zwischen dem ,,Gestorten” (M) und
seinem Vermieter.

Il. Anspriiche nach § 364 Abs 2 und 3 ABGB

A. Aktivlegitimation (der ,,Gestorte“)
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Die Frage der Aktivlegitimation meint, ob jemand berechtigt ist, ein (gerichtliches) Ver-
fahren in eigenem Namen anzustrengen, ob er quasi ,,formal“ dazu berechtigt ist. Diese
Frage sagt noch nichts dariiber aus, ob er das Verfahren auch gewinnen wird (also ob das
Verfahren berechtigterweise angestrengt wurde).

Nach dem Wortlaut des § 364 ABGB ist lediglich der Grundstiickseigentiimer anspruchs-
berechtigt (aktiv legitimiert). Mit ,,Grundstiickseigentiimer* sind allerdings nicht blof3 die
Eigentiimer unmittelbar angrenzender Grundfldchen gemeint, sondern jeder Liegenschafts-
eigentiimer, der von MaBnahmen, die vom Grundstiick des Stdrers ausgehen, betroffen ist,
ohne Unterschied, wie groB die Entfernung ist und welche Grundstiicke dazwischen lie-
gen.!

Nach der Rsp konnen auch jeder (schlichte) Mit- und Wohnungseigentiimer, der Woh-
nungseigentumsbewerber nach Ubergabe des Wohnungseigentumsobjektes (an ihn) sowie
sonst dinglich Berechtigte den Anspruch gegeniiber dem Storer geltend machen.?

§ 364 ABGB ist auch auf den Bestandnehmer, der lediglich ein obligatorisches Recht hat,
anzuwenden.’

Diese Klage kann nach der Rsp nicht zum Erfolg fithren, wenn der gemeinsame Bestand-
geber dem Dritten als Bestandnehmer ein Recht eingerdumt hat, dessen Ausiibung zu der
Storung fiihrt, und der Dritte dieses Recht gutgldubig erworben hat.*

Grundsétzlich sind daher anspruchsberechtigt

¢ Liegenschaftseigentiimer
e (schlichte) Mit- und Wohnungseigentiimer
¢ Wohnungseigentumsbewerber nach Ubergabe
o Sonst dinglich Berechtigte, zB
— Eigentiimer eines Superadifikates®
— FruchtnieBer
— Pfandglaubiger (bei Gefahr der Entwertung der Sache)®

e Bestandnehmer (Mieter und Pachter) einer unbeweglichen Sache

Noch nicht geklért ist, ob auch Bestandnehmern einer beweglichen Sache Anspriiche nach
§ 364 Abs 2 ABGB zustehen. Den Lebensgefiahrten von Mietern bzw Wohnungseigentii-
mern kommen nach der Judikatur keine derartigen Anspriiche zu.’

Zwischenergebnis: Im Ausgangsfall handelt es sich zwar ,,nur* um einen Mieter (M), der
von seinem Nachbarn N beeintrichtigt ist; wie ausgefiihrt konnen nach der Rechtsprechung

11 Ob 2170/96 = ecolex 1997, 19.

2 Jlledits/llledits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 66.
37 Ob 654/89.

4 RIS-Justiz RS0010655.

5 RIS-Justiz RS0127017.

6 Vgl 9 Ob 69/10b = immolex 2011/83 (Stadlmann).
79 Ob 69/10b = immolex 2011/83 (Stadlmann).
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aber auch Mieter als Bestandnehmer grundsétzlich zur Immissionsabwehr aktiv legitimiert
sein und einen oder mehrere Anspriiche nach § 364 Abs 2 und/oder Abs 3 ABGB haben.
M kann daher in eigenem Namen (kraft eigener Rechtsposition) gegen den stérenden Nach-
barn vorgehen und ein Verfahren anstrengen. Ob dieses auch inhaltlich berechtigt ist, wird
im Rahmen des Punkt II. gepriift. Darliber hinaus werden Anspriiche, die sich auf eine
andere Anspruchsgrundlage (gegen den Vermieter aus dem Mietvertrag) stiitzen unter
Punkt III. gesondert gepriift.

B. Passivlegitimation (der ,,Storer*)

Passivlegitimiert (also als Gegner in einem Verfahren geeignet) ist grundsétzlich der Ei-
gentlimer des Nachbargrundstiickes, von dem die Storung ausgeht. Auch jeder Dritte, der
die Beeintrdchtigung herbeifiihrt (hM: jeder, der das Grundstiick fiir eigene Zwecke be-
niitzt?, zB ein Mieter einer Wohnung, am Wortlaut ,,Grundstiick® ist hier nicht streng zu
haften), kann als unmittelbarer Storer in Anspruch genommen werden. Bei einer Storung
durch einen Mieter kann sich der Gestorte auch zusitzlich gegen den Liegenschaftseigen-
tiimer (Vermieter des stérenden Mieters) wenden, wenn dieser die Storung duldet, obwohl
er in der Lage gewesen wire, sie zu verhindern.’

Das trifft im Ausgangsfall zu: Der Nachbar N ist als Mieter unmittelbarer Storer, der Lie-
genschaftseigentiimer (bzw Wohnungseigentiimer) kann als Vermieter aufgrund des Miet-
vertrages auf diesen einwirken, eine Klage wére unter diesem Aspekt gegen beide moglich.

Beziiglich jener durch die Kinder des N verursachten Immissionen (laute Kinderstimmen,
Tischtennisspiel) ist zu beurteilen, ob diese dem N zugerechnet werden konnen:

Entscheidend dafiir ist, ob N die Stérung duldet. Es geniigt auch, wenn er zu jenen Perso-
nen, die die Stérungshandlung vornehmen (die Kinder), in einem Rechtsverhiltnis beziig-
lich der Beniitzung steht.!® Eine Duldung der Gerdusche durch den N wird man auf Grund
des Sachverhaltes annehmen kdnnen. Auch ein Rechtsverhéltnis auf Grund des familien-
rechtlichen Unterhaltsanspruches (§ 231 ABGB) ist jedenfalls zu bejahen.

Ob ein Mit- oder Wohnungseigentiimer (wenn er nicht zugleich unmittelbarer Storer ist)
selbstidndig wegen nachbarrechtlicher Anspriiche klagsweise belangt werden kann, hingt
davon ab, ob er nach der rechtlichen Ordnung im Innenverhiltnis der Gemeinschaft die
begehrte Leistung ohne Zusammenwirken mit den anderen Teilnehmern auch allein erbrin-
gen kann.!! Der einzelne Wohnungseigentiimer kann also nur dann belangt werden, wenn
er ohne Zusammenwirken der Mit- oder Wohnungseigentiimer, also alleine, die Stérung
verhindern kann. Ansonsten kann die Leistungserbringung blof3 von der Gemeinschaft ver-
langt werden.!?

81 0b 196/74 = SZ 47/140 mwN.

9 Hledits/llledits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 66.
108 Ob 589/93.

11 RIS-Justiz RS0124334.

125 Ob 133/09h = immolex 2010/108 (Pfiel/Cerha).
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UU kann auch der Verwalter nach WEG Storer iSd § 364 Abs 2 ABGB sein, namlich zB
dann, wenn er durch einen Akt ordentlicher oder auBerordentlicher Verwaltung eine Ein-
griffshandlung setzt, die in eine bestechende Beniitzungsvereinbarung eingreift.'?

C. Unmittelbare Zuleitung — grobkorperliche Einwirkung - sonstige Immis-
sion
Grobkorperliche Einwirkungen oder unmittelbare Zuleitungen sind stets ohne zusétzliche
Voraussetzungen unzulissig (§ 364 Abs 2 letzter Satz ABGB). Das bedeutet, dass die Kri-
terien der Ortsiiblichkeit der Immission sowie der wesentlichen Beeintriachtigung der orts-
tiblichen Nutzung nicht naher gepriift werden miissen, was die Rechtsdurchsetzung natiir-
lich erheblich erleichtert und begiinstigt.

Bei unmittelbaren Zuleitungen handelt es sich um Zuleitungen, die durch eine ,,Veranstal-
tung““'* bewirkt werden, die fiir eine Einwirkung gerade in der Richtung auf das Nachbar-
grundstiick hin urséchlich ist.!

Beispiel

Vom OGH wurde etwa eine Stérung durch eine durch eine Sprengung ausgeldste Lawine, die einen
Wald zerstort, als unmittelbare Zuleitung qualifiziert.'® Die ,,Veranstaltung®, die zur Einwirkung in
Richtung auf das Nachbargrundstiick fiihrt, ist in dem Fall die Sprengung.

Als ,,grobkorperliche Stoffe sind etwa Steine, Kugeln, Bélle etc zu qualifizieren. Darunter
fallen also auch Tischtennisbille und demnach wére ein Eindringen dieser Tischtennisbille
also grundsitzlich absolut unzuldssig. Allerdings vertritt der OGH fiir Tennisanlagen die
Ansicht, dass ein absolutes (ausnahmsloses) Verbot des Eindringens als Schikane zu wer-
ten ist. Vom OGH wird aber zumindest verlangt, das Eindringen von Tennisbéllen auf ein
zumutbares Mal} zu reduzieren. Es gehort allerdings auch zum Risiko, uU das Eigentum
an den Béllen durch Verschlagen auf fremden Grund zu verlieren.!” Diese Grundsitze wur-
den in der Rsp zwar fiir den Fall des Tennis(balls) erstellt, konnten uE aber auch fiir Tisch-
tennisbédlle und daher auch auf den gegensténdlichen Fall angewandt werden.

Im Ausgangsfall liegt auBerdem eine Beeintriachtigung des Mieters durch Geruch und
Rauch vor, diese Immissionen sind nicht als grobkdrperliche Stoffe zu qualifizieren. Nach-
bar N setzt nach dem Sachverhalt zwar eine ,,Veranstaltung® (Grillen und Rauchen), die
Immissionen werden allerdings (nach Ansicht des OGH) iiber ein weiteres Medium, nim-
lich die ansteigende Luft, in die Wohnung des M geleitet.'® Dieselben Grundsétze sind auf
Larm (durch Tischtennisspiel, laute Kinderstimmen und TV) anzuwenden.

135 0b 20/01d.

14 Der Ausdruck ,,Veranstaltung® soll zum Ausdruck bringen, dass Auswirkungen der natiirlichen Beschaffen-
heit des Nachbargrundstiickes hinzunehmen sind, RdU 2003/90.

15 Jiledits/Illedits-Lohr, Handbuch zum Nachbarrecht 234.

167 0b 601/92.

178 Ob 635/92 = SZ 65/145.

182 0b 1/16k.
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Es liegen also beziiglich des Rauches und des Larms sonstige Immissionen vor (die auch
explizit in § 364 Abs 2 ABGB genannt werden), die nur untersagt werden kdnnen, wenn
sie das nach den ortlichen Verhéltnissen gewohnliche MaB iiberschreiten und die ortsiibli-
che Benutzung des Grundstiickes wesentlich beeintrichtigen (§ 364 Abs 2 ABGB). Tisch-
tennisbélle sind zwar ,,grobkorperliche Stoffe und daher grundsétzlich absolut unzuléssig,
es besteht allerdings die Moglichkeit, dass ein Gericht — dhnlich wie in der zitierten Ent-
scheidung — zum Urteil kdme, dass eine Geltendmachung schikanos ware.

Praxistipp: Ortsiiblichkeit

Es ist also im Fall der sonstigen Immissionen die Ortsiiblichkeit doppelt relevant, und zwar, ob eine
ortsiibliche Immission vorliegt und ob die ortsiibliche Benutzung wesentlich beeintriachtigt wird.

D. Negative Immissionen: Entzug von Licht und Luft

Durch das Zivilrechts-Anderungsgesetz 2004'° wurde dem § 364 ABGB der Abs 3 ange-
fiigt, wonach der Grundstiickseigentiimer einem Nachbarn die von dessen Baumen oder
anderen Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht und Luft inso-
weit untersagen kann, als diese das MaB3 des Abs 2 {iberschreiten und zu einer unzumutba-
ren Beeintrachtigung der Benutzung des Grundstiicks fiihren. Bundes- und landesgesetzli-
che Regelungen tiber den Schutz von oder vor Bdumen und anderen Pflanzen, insb iiber
den Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und Baumschutz, bleiben unberiihrt.

Erfasst von Abs 3 sind lediglich durch Pflanzen verursachte negative Immissionen, mit
dem Entzug von Licht und Luft sind insb Schattenwurf oder die Verhinderung einer ord-
nungsgemifBen Durchliiftung gemeint.?’ Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die
Wortwahl des Gesetzgebers ,,unzumutbare Beeintrichtigung®™ im Gegensatz zur ,,wesent-
lichen Beeintrachtigung*, es wird also ein hoheres Mal} der Beeintrdchtigung zu fordern
sein. Verwaltungsrechtliche Vorschriften, die etwa dem Baumschutz dienen (zB Wiener
Baumschutzgesetz), gehen diesem Abwehranspruch vor.

Der von M befiirchtete Schattenwurf durch den neu gepflanzten Lindenbaum des N stellt
auf Grund des Lichtentzugs durch einen Baum daher grundsitzlich eine negative Immis-
sion nach § 364 Abs 3 ABGB dar.

Nach Art III des Zivilrechts-Anderungsgesetzes 20042! ist eine Klage nach Abs 3 nur dann
zuldssig, wenn der Kldger zuvor eine ,,aufergerichtliche Streitbeilegung®?? angestrengt hat
und eine giitliche Einigung binnen drei Monaten nicht gelungen ist.

E. Ortsiiblichkeit der Immission (,,Niveau“ der Storquelle)

19 BGBL12003/91.

20 Jiedits/llledits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 60.

21 BGBI12003/91.

22 Etwa Schlichtungsstellen von Notariatskammer, Rechtsanwaltskammer oder von sonstigen Korperschaften

offentlichen Rechts oder Mediator iSd Zivilrechts-Mediations-Gesetzes oder prétorischer Vergleich, s //le-
dits/Illedits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 63.
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Die Ortsiiblichkeit der Immission bezieht sich auf die Immission und damit quasi auf die
»ausgehende Seite der Storquelle; sie bemisst sich nach den tatsdchlichen Verhéltnissen
in der mafigebenden Umgebung.?* MaBgebend sind die Lage des beeintréchtigten Grund-
stiickes zu dem, von dem die Stérung ausgeht, und die Verhéltnisse in der unmittelbaren
Umgebung beider Liegenschaften.?* Welche Grenzen eine Umgebung hat bzw wie groB sie
ist, kommt also immer auf den Einzelfall und die Struktur des zu betrachtenden Gebiets an
(in groBeren Stidten etwa der betroffene Stadtteil).?* Zeitlich gesehen kann die Ortsiiblich-
keit unter Beriicksichtigung der Beniitzung der gegenstindlichen Liegenschaften innerhalb
groferer Zeitrdume beurteilt werden.?

Beispiel

Im Fall von Tabakrauch kommt es nach dem OGH zur Beurteilung der Ortsiiblichkeit nicht allein
auf das Verhalten der Raucher an, sondern auch auf die von Nichtrauchern in der Regel als unange-
nehm und stérend empfundene Geruchsentwicklung.?’

Zur Illustration, wie abhingig von der Betrachtung (und wohl auch von den gezogenen
Umgebungsgrenzen) die Beurteilung der Ortsiiblichkeit ist, sei kurz die Judikatur zum Kla-
vierspiel in Wohnungen dargestellt (exemplarisch):

o Klavierspiel seit jeher in Wohnvierteln iiblich, nicht aber wéhrend der iiblichen Ruhe-
stunden (Mittagszeit, Nachtzeit).?

o Klavierspielen in einer Wohnung grundsétzlich ortsiiblich, auch fiir Studentin des Kon-
servatoriums zwischen fiinfzehn und neunzehn Uhr.?

o Aber: Tégliches vierstiindiges Klavierspiel im 11. Wiener Gemeindebezirk nicht ortsiib-
lich.30

o Und weiters: Differenzierung der Ortsiiblichkeit der Dauer des Klavierspielens zwischen
den Wiener Gemeindebezirken 11 und 13 (2 bzw 3 Std).3!

Im Ausgangsfall wird zunichst die Umgebung der Wohnung des M zu bestimmen sein,
diese kann sich sowohl nach der Lage der Wohnung des M zur Wohnung des N richten,
als auch nach der ndheren Wohnumgebung des Wohnhauses (wie auch immer die Grenzen
dann zu bestimmen sind). Innerhalb jener Umgebung wird dann die Ortsiiblichkeit beur-
teilt, die sich nach den Ubungen sowohl der Emittenten als auch der Betroffenen richtet.

Zu beriicksichtigen sein werden hier sicherlich die Intensitét und die Haufigkeit der Beein-
trachtigung. Das gelegentliche Grillen, das Pflanzen eines Baumes oder Tischtennisspielen

23 [lledits/llledits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 56.

24 RIS-Justiz RS0010678.

252 0b 1/16k.

26 Jlledits/liledits-Lohr, Handbuch zum Nachbarrecht 232.
272 Ob 1/16k.

28 RIS-Justiz RS0112954.

29 RIS-Justiz RS0110281.

307 Ob 286/031 = immolex 2004/97 (Iby).

31 LGZ Wien 13.12.2011, 40 R 174/11a.
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20. Kapitel
Rauchen und Grillen auf dem Balkon

Clemens Limberg/Valentin Plank

B EETitel fiir Schnelleinstieg erginzen AN

Der Mieter M fiihlt sich durch den benachbarten Mieter N gestort, der im Sommer auf
der Terrasse grillt und sommers wie winters auf die Terrasse geht, um zu rauchen,
wobei der Rauch durch offene Fenster in die Wohnung des M zieht.

Die Tischtennis spielenden Kinder des N stéren M in seiner ,heiligen Ruhe®. Gele-
gentlich fliegen Tischtennisbdlle tiber den Zaun und treffen M bei der Gartenarbeit.
Da N schwerhorig ist, ist dessen Fernsehgerdusch in der Wohnung des M deutlich
wahrnehmbar.

AuBerdem hat N nahe der Grundgrenze einen jungen Lindenbaum gesetzt, der derzeit
noch keinen Schatten auf den Garten des M wirft. M befiirchtet aber, dass der Baum
in Zukunft seinen Sonnenplatz im Garten erheblich beeintrachtigt.

I. Allgemeines

Nach § 364 Abs 2 ABGB kann der Eigentiimer eines Grundstiicks dem Nachbarn die von
dessen Grund ausgehenden Einwirkungen durch Abwisser, Rauch, Gase, Warme, Geruch,
Geréusch, Erschiitterung und dhnliche insoweit untersagen, als sie das nach den ortlichen
Verhéltnissen gewdhnliche Maf iiberschreiten und die ortsiibliche Benutzung des Grund-
stiickes wesentlich beeintréchtigen.

Unmittelbare Zuleitung (siche Punkt 3) ist hingegen ohne besonderen Rechtstitel unter al-
len Umstédnden unzuléssig.

Nach § 364 Abs 3 ABGB kann der Grundstiickseigentiimer einem Nachbarn die von dessen
Bédumen oder anderen Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht
und Luft insoweit untersagen, als diese das Mal} des Abs 2 iiberschreiten und zu einer
unzumutbaren Beeintrichtigung der Benutzung des Grundstiicks fithren. Bundes- und lan-
desgesetzliche Regelungen iiber den Schutz von oder vor Baumen und anderen Pflanzen,
insb tiber den Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und Baumschutz, bleiben unberiihrt.

Gepriift werden in Folge die zivilrechtlichen Anspriiche einerseits nach § 364 Abs 2 und
Abs 3 ABGB und andererseits aus dem Mietvertrag zwischen dem ,,Gestorten” (M) und
seinem Vermieter.

Il. Anspriiche nach § 364 Abs 2 und 3 ABGB

A. Aktivlegitimation (der ,,Gestorte“)
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Die Frage der Aktivlegitimation meint, ob jemand berechtigt ist, ein (gerichtliches) Ver-
fahren in eigenem Namen anzustrengen, ob er quasi ,,formal“ dazu berechtigt ist. Diese
Frage sagt noch nichts dariiber aus, ob er das Verfahren auch gewinnen wird (also ob das
Verfahren berechtigterweise angestrengt wurde).

Nach dem Wortlaut des § 364 ABGB ist lediglich der Grundstiickseigentiimer anspruchs-
berechtigt (aktiv legitimiert). Mit ,,Grundstiickseigentiimer* sind allerdings nicht blof3 die
Eigentiimer unmittelbar angrenzender Grundfldchen gemeint, sondern jeder Liegenschafts-
eigentiimer, der von MaBnahmen, die vom Grundstiick des Stdrers ausgehen, betroffen ist,
ohne Unterschied, wie groB die Entfernung ist und welche Grundstiicke dazwischen lie-
gen.!

Nach der Rsp konnen auch jeder (schlichte) Mit- und Wohnungseigentiimer, der Woh-
nungseigentumsbewerber nach Ubergabe des Wohnungseigentumsobjektes (an ihn) sowie
sonst dinglich Berechtigte den Anspruch gegeniiber dem Storer geltend machen.?

§ 364 ABGB ist auch auf den Bestandnehmer, der lediglich ein obligatorisches Recht hat,
anzuwenden.’

Diese Klage kann nach der Rsp nicht zum Erfolg fithren, wenn der gemeinsame Bestand-
geber dem Dritten als Bestandnehmer ein Recht eingerdumt hat, dessen Ausiibung zu der
Storung fiihrt, und der Dritte dieses Recht gutgldubig erworben hat.*

Grundsétzlich sind daher anspruchsberechtigt

¢ Liegenschaftseigentiimer
e (schlichte) Mit- und Wohnungseigentiimer
¢ Wohnungseigentumsbewerber nach Ubergabe
o Sonst dinglich Berechtigte, zB
— Eigentiimer eines Superadifikates®
— FruchtnieBer
— Pfandglaubiger (bei Gefahr der Entwertung der Sache)®

e Bestandnehmer (Mieter und Pachter) einer unbeweglichen Sache

Noch nicht geklért ist, ob auch Bestandnehmern einer beweglichen Sache Anspriiche nach
§ 364 Abs 2 ABGB zustehen. Den Lebensgefiahrten von Mietern bzw Wohnungseigentii-
mern kommen nach der Judikatur keine derartigen Anspriiche zu.’

Zwischenergebnis: Im Ausgangsfall handelt es sich zwar ,,nur* um einen Mieter (M), der
von seinem Nachbarn N beeintrichtigt ist; wie ausgefiihrt konnen nach der Rechtsprechung

11 Ob 2170/96 = ecolex 1997, 19.

2 Jlledits/llledits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 66.
37 Ob 654/89.

4 RIS-Justiz RS0010655.

5 RIS-Justiz RS0127017.

6 Vgl 9 Ob 69/10b = immolex 2011/83 (Stadlmann).
79 Ob 69/10b = immolex 2011/83 (Stadlmann).
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aber auch Mieter als Bestandnehmer grundsétzlich zur Immissionsabwehr aktiv legitimiert
sein und einen oder mehrere Anspriiche nach § 364 Abs 2 und/oder Abs 3 ABGB haben.
M kann daher in eigenem Namen (kraft eigener Rechtsposition) gegen den stérenden Nach-
barn vorgehen und ein Verfahren anstrengen. Ob dieses auch inhaltlich berechtigt ist, wird
im Rahmen des Punkt II. gepriift. Darliber hinaus werden Anspriiche, die sich auf eine
andere Anspruchsgrundlage (gegen den Vermieter aus dem Mietvertrag) stiitzen unter
Punkt III. gesondert gepriift.

B. Passivlegitimation (der ,,Storer*)

Passivlegitimiert (also als Gegner in einem Verfahren geeignet) ist grundsétzlich der Ei-
gentlimer des Nachbargrundstiickes, von dem die Storung ausgeht. Auch jeder Dritte, der
die Beeintrdchtigung herbeifiihrt (hM: jeder, der das Grundstiick fiir eigene Zwecke be-
niitzt?, zB ein Mieter einer Wohnung, am Wortlaut ,,Grundstiick® ist hier nicht streng zu
haften), kann als unmittelbarer Storer in Anspruch genommen werden. Bei einer Storung
durch einen Mieter kann sich der Gestorte auch zusitzlich gegen den Liegenschaftseigen-
tiimer (Vermieter des stérenden Mieters) wenden, wenn dieser die Storung duldet, obwohl
er in der Lage gewesen wire, sie zu verhindern.’

Das trifft im Ausgangsfall zu: Der Nachbar N ist als Mieter unmittelbarer Storer, der Lie-
genschaftseigentiimer (bzw Wohnungseigentiimer) kann als Vermieter aufgrund des Miet-
vertrages auf diesen einwirken, eine Klage wére unter diesem Aspekt gegen beide moglich.

Beziiglich jener durch die Kinder des N verursachten Immissionen (laute Kinderstimmen,
Tischtennisspiel) ist zu beurteilen, ob diese dem N zugerechnet werden konnen:

Entscheidend dafiir ist, ob N die Stérung duldet. Es geniigt auch, wenn er zu jenen Perso-
nen, die die Stérungshandlung vornehmen (die Kinder), in einem Rechtsverhiltnis beziig-
lich der Beniitzung steht.!® Eine Duldung der Gerdusche durch den N wird man auf Grund
des Sachverhaltes annehmen kdnnen. Auch ein Rechtsverhéltnis auf Grund des familien-
rechtlichen Unterhaltsanspruches (§ 231 ABGB) ist jedenfalls zu bejahen.

Ob ein Mit- oder Wohnungseigentiimer (wenn er nicht zugleich unmittelbarer Storer ist)
selbstidndig wegen nachbarrechtlicher Anspriiche klagsweise belangt werden kann, hingt
davon ab, ob er nach der rechtlichen Ordnung im Innenverhiltnis der Gemeinschaft die
begehrte Leistung ohne Zusammenwirken mit den anderen Teilnehmern auch allein erbrin-
gen kann.!! Der einzelne Wohnungseigentiimer kann also nur dann belangt werden, wenn
er ohne Zusammenwirken der Mit- oder Wohnungseigentiimer, also alleine, die Stérung
verhindern kann. Ansonsten kann die Leistungserbringung blof3 von der Gemeinschaft ver-
langt werden.!?

81 0b 196/74 = SZ 47/140 mwN.

9 Hledits/llledits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 66.
108 Ob 589/93.

11 RIS-Justiz RS0124334.

125 Ob 133/09h = immolex 2010/108 (Pfiel/Cerha).
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20. Kapitel
Rauchen und Grillen auf dem Balkon

Clemens Limberg/Valentin Plank

B EETitel fiir Schnelleinstieg erginzen AN

Der Mieter M fiihlt sich durch den benachbarten Mieter N gestort, der im Sommer auf
der Terrasse grillt und sommers wie winters auf die Terrasse geht, um zu rauchen,
wobei der Rauch durch offene Fenster in die Wohnung des M zieht.

Die Tischtennis spielenden Kinder des N stéren M in seiner ,heiligen Ruhe®. Gele-
gentlich fliegen Tischtennisbdlle tiber den Zaun und treffen M bei der Gartenarbeit.
Da N schwerhorig ist, ist dessen Fernsehgerdusch in der Wohnung des M deutlich
wahrnehmbar.

AuBerdem hat N nahe der Grundgrenze einen jungen Lindenbaum gesetzt, der derzeit
noch keinen Schatten auf den Garten des M wirft. M befiirchtet aber, dass der Baum
in Zukunft seinen Sonnenplatz im Garten erheblich beeintrachtigt.

I. Allgemeines

Nach § 364 Abs 2 ABGB kann der Eigentiimer eines Grundstiicks dem Nachbarn die von
dessen Grund ausgehenden Einwirkungen durch Abwisser, Rauch, Gase, Warme, Geruch,
Geréusch, Erschiitterung und dhnliche insoweit untersagen, als sie das nach den ortlichen
Verhéltnissen gewdhnliche Maf iiberschreiten und die ortsiibliche Benutzung des Grund-
stiickes wesentlich beeintréchtigen.

Unmittelbare Zuleitung (siche Punkt 3) ist hingegen ohne besonderen Rechtstitel unter al-
len Umstédnden unzuléssig.

Nach § 364 Abs 3 ABGB kann der Grundstiickseigentiimer einem Nachbarn die von dessen
Bédumen oder anderen Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht
und Luft insoweit untersagen, als diese das Mal} des Abs 2 iiberschreiten und zu einer
unzumutbaren Beeintrichtigung der Benutzung des Grundstiicks fithren. Bundes- und lan-
desgesetzliche Regelungen iiber den Schutz von oder vor Baumen und anderen Pflanzen,
insb tiber den Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und Baumschutz, bleiben unberiihrt.

Gepriift werden in Folge die zivilrechtlichen Anspriiche einerseits nach § 364 Abs 2 und
Abs 3 ABGB und andererseits aus dem Mietvertrag zwischen dem ,,Gestorten” (M) und
seinem Vermieter.

Il. Anspriiche nach § 364 Abs 2 und 3 ABGB

A. Aktivlegitimation (der ,,Gestorte“)
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Die Frage der Aktivlegitimation meint, ob jemand berechtigt ist, ein (gerichtliches) Ver-
fahren in eigenem Namen anzustrengen, ob er quasi ,,formal“ dazu berechtigt ist. Diese
Frage sagt noch nichts dariiber aus, ob er das Verfahren auch gewinnen wird (also ob das
Verfahren berechtigterweise angestrengt wurde).

Nach dem Wortlaut des § 364 ABGB ist lediglich der Grundstiickseigentiimer anspruchs-
berechtigt (aktiv legitimiert). Mit ,,Grundstiickseigentiimer* sind allerdings nicht blof3 die
Eigentiimer unmittelbar angrenzender Grundfldchen gemeint, sondern jeder Liegenschafts-
eigentiimer, der von MaBnahmen, die vom Grundstiick des Stdrers ausgehen, betroffen ist,
ohne Unterschied, wie groB die Entfernung ist und welche Grundstiicke dazwischen lie-
gen.!

Nach der Rsp konnen auch jeder (schlichte) Mit- und Wohnungseigentiimer, der Woh-
nungseigentumsbewerber nach Ubergabe des Wohnungseigentumsobjektes (an ihn) sowie
sonst dinglich Berechtigte den Anspruch gegeniiber dem Storer geltend machen.?

§ 364 ABGB ist auch auf den Bestandnehmer, der lediglich ein obligatorisches Recht hat,
anzuwenden.’

Diese Klage kann nach der Rsp nicht zum Erfolg fithren, wenn der gemeinsame Bestand-
geber dem Dritten als Bestandnehmer ein Recht eingerdumt hat, dessen Ausiibung zu der
Storung fiihrt, und der Dritte dieses Recht gutgldubig erworben hat.*

Grundsétzlich sind daher anspruchsberechtigt

¢ Liegenschaftseigentiimer
e (schlichte) Mit- und Wohnungseigentiimer
¢ Wohnungseigentumsbewerber nach Ubergabe
o Sonst dinglich Berechtigte, zB
— Eigentiimer eines Superadifikates®
— FruchtnieBer
— Pfandglaubiger (bei Gefahr der Entwertung der Sache)®

e Bestandnehmer (Mieter und Pachter) einer unbeweglichen Sache

Noch nicht geklért ist, ob auch Bestandnehmern einer beweglichen Sache Anspriiche nach
§ 364 Abs 2 ABGB zustehen. Den Lebensgefiahrten von Mietern bzw Wohnungseigentii-
mern kommen nach der Judikatur keine derartigen Anspriiche zu.’

Zwischenergebnis: Im Ausgangsfall handelt es sich zwar ,,nur* um einen Mieter (M), der
von seinem Nachbarn N beeintrichtigt ist; wie ausgefiihrt konnen nach der Rechtsprechung

11 Ob 2170/96 = ecolex 1997, 19.

2 Jlledits/llledits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 66.
37 Ob 654/89.

4 RIS-Justiz RS0010655.

5 RIS-Justiz RS0127017.

6 Vgl 9 Ob 69/10b = immolex 2011/83 (Stadlmann).
79 Ob 69/10b = immolex 2011/83 (Stadlmann).
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aber auch Mieter als Bestandnehmer grundsétzlich zur Immissionsabwehr aktiv legitimiert
sein und einen oder mehrere Anspriiche nach § 364 Abs 2 und/oder Abs 3 ABGB haben.
M kann daher in eigenem Namen (kraft eigener Rechtsposition) gegen den stérenden Nach-
barn vorgehen und ein Verfahren anstrengen. Ob dieses auch inhaltlich berechtigt ist, wird
im Rahmen des Punkt II. gepriift. Darliber hinaus werden Anspriiche, die sich auf eine
andere Anspruchsgrundlage (gegen den Vermieter aus dem Mietvertrag) stiitzen unter
Punkt III. gesondert gepriift.

B. Passivlegitimation (der ,,Storer*)

Passivlegitimiert (also als Gegner in einem Verfahren geeignet) ist grundsétzlich der Ei-
gentlimer des Nachbargrundstiickes, von dem die Storung ausgeht. Auch jeder Dritte, der
die Beeintrdchtigung herbeifiihrt (hM: jeder, der das Grundstiick fiir eigene Zwecke be-
niitzt?, zB ein Mieter einer Wohnung, am Wortlaut ,,Grundstiick® ist hier nicht streng zu
haften), kann als unmittelbarer Storer in Anspruch genommen werden. Bei einer Storung
durch einen Mieter kann sich der Gestorte auch zusitzlich gegen den Liegenschaftseigen-
tiimer (Vermieter des stérenden Mieters) wenden, wenn dieser die Storung duldet, obwohl
er in der Lage gewesen wire, sie zu verhindern.’

Das trifft im Ausgangsfall zu: Der Nachbar N ist als Mieter unmittelbarer Storer, der Lie-
genschaftseigentiimer (bzw Wohnungseigentiimer) kann als Vermieter aufgrund des Miet-
vertrages auf diesen einwirken, eine Klage wére unter diesem Aspekt gegen beide moglich.

Beziiglich jener durch die Kinder des N verursachten Immissionen (laute Kinderstimmen,
Tischtennisspiel) ist zu beurteilen, ob diese dem N zugerechnet werden konnen:

Entscheidend dafiir ist, ob N die Stérung duldet. Es geniigt auch, wenn er zu jenen Perso-
nen, die die Stérungshandlung vornehmen (die Kinder), in einem Rechtsverhiltnis beziig-
lich der Beniitzung steht.!® Eine Duldung der Gerdusche durch den N wird man auf Grund
des Sachverhaltes annehmen kdnnen. Auch ein Rechtsverhéltnis auf Grund des familien-
rechtlichen Unterhaltsanspruches (§ 231 ABGB) ist jedenfalls zu bejahen.

Ob ein Mit- oder Wohnungseigentiimer (wenn er nicht zugleich unmittelbarer Storer ist)
selbstidndig wegen nachbarrechtlicher Anspriiche klagsweise belangt werden kann, hingt
davon ab, ob er nach der rechtlichen Ordnung im Innenverhiltnis der Gemeinschaft die
begehrte Leistung ohne Zusammenwirken mit den anderen Teilnehmern auch allein erbrin-
gen kann.!! Der einzelne Wohnungseigentiimer kann also nur dann belangt werden, wenn
er ohne Zusammenwirken der Mit- oder Wohnungseigentiimer, also alleine, die Stérung
verhindern kann. Ansonsten kann die Leistungserbringung blof3 von der Gemeinschaft ver-
langt werden.!?

81 0b 196/74 = SZ 47/140 mwN.

9 Hledits/llledits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 66.
108 Ob 589/93.

11 RIS-Justiz RS0124334.

125 Ob 133/09h = immolex 2010/108 (Pfiel/Cerha).
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UU kann auch der Verwalter nach WEG Storer iSd § 364 Abs 2 ABGB sein, namlich zB
dann, wenn er durch einen Akt ordentlicher oder auBerordentlicher Verwaltung eine Ein-
griffshandlung setzt, die in eine bestechende Beniitzungsvereinbarung eingreift.'?

C. Unmittelbare Zuleitung — grobkorperliche Einwirkung - sonstige Immis-
sion
Grobkorperliche Einwirkungen oder unmittelbare Zuleitungen sind stets ohne zusétzliche
Voraussetzungen unzulissig (§ 364 Abs 2 letzter Satz ABGB). Das bedeutet, dass die Kri-
terien der Ortsiiblichkeit der Immission sowie der wesentlichen Beeintriachtigung der orts-
tiblichen Nutzung nicht naher gepriift werden miissen, was die Rechtsdurchsetzung natiir-
lich erheblich erleichtert und begiinstigt.

Bei unmittelbaren Zuleitungen handelt es sich um Zuleitungen, die durch eine ,,Veranstal-
tung““'* bewirkt werden, die fiir eine Einwirkung gerade in der Richtung auf das Nachbar-
grundstiick hin urséchlich ist.!

Beispiel

Vom OGH wurde etwa eine Stérung durch eine durch eine Sprengung ausgeldste Lawine, die einen
Wald zerstort, als unmittelbare Zuleitung qualifiziert.'® Die ,,Veranstaltung®, die zur Einwirkung in
Richtung auf das Nachbargrundstiick fiihrt, ist in dem Fall die Sprengung.

Als ,,grobkorperliche Stoffe sind etwa Steine, Kugeln, Bélle etc zu qualifizieren. Darunter
fallen also auch Tischtennisbille und demnach wére ein Eindringen dieser Tischtennisbille
also grundsitzlich absolut unzuldssig. Allerdings vertritt der OGH fiir Tennisanlagen die
Ansicht, dass ein absolutes (ausnahmsloses) Verbot des Eindringens als Schikane zu wer-
ten ist. Vom OGH wird aber zumindest verlangt, das Eindringen von Tennisbéllen auf ein
zumutbares Mal} zu reduzieren. Es gehort allerdings auch zum Risiko, uU das Eigentum
an den Béllen durch Verschlagen auf fremden Grund zu verlieren.!” Diese Grundsitze wur-
den in der Rsp zwar fiir den Fall des Tennis(balls) erstellt, konnten uE aber auch fiir Tisch-
tennisbédlle und daher auch auf den gegensténdlichen Fall angewandt werden.

Im Ausgangsfall liegt auBerdem eine Beeintriachtigung des Mieters durch Geruch und
Rauch vor, diese Immissionen sind nicht als grobkdrperliche Stoffe zu qualifizieren. Nach-
bar N setzt nach dem Sachverhalt zwar eine ,,Veranstaltung® (Grillen und Rauchen), die
Immissionen werden allerdings (nach Ansicht des OGH) iiber ein weiteres Medium, nim-
lich die ansteigende Luft, in die Wohnung des M geleitet.'® Dieselben Grundsétze sind auf
Larm (durch Tischtennisspiel, laute Kinderstimmen und TV) anzuwenden.

135 0b 20/01d.

14 Der Ausdruck ,,Veranstaltung® soll zum Ausdruck bringen, dass Auswirkungen der natiirlichen Beschaffen-
heit des Nachbargrundstiickes hinzunehmen sind, RdU 2003/90.

15 Jiledits/Illedits-Lohr, Handbuch zum Nachbarrecht 234.

167 0b 601/92.

178 Ob 635/92 = SZ 65/145.

182 0b 1/16k.
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Es liegen also beziiglich des Rauches und des Larms sonstige Immissionen vor (die auch
explizit in § 364 Abs 2 ABGB genannt werden), die nur untersagt werden kdnnen, wenn
sie das nach den ortlichen Verhéltnissen gewohnliche MaB iiberschreiten und die ortsiibli-
che Benutzung des Grundstiickes wesentlich beeintrichtigen (§ 364 Abs 2 ABGB). Tisch-
tennisbélle sind zwar ,,grobkorperliche Stoffe und daher grundsétzlich absolut unzuléssig,
es besteht allerdings die Moglichkeit, dass ein Gericht — dhnlich wie in der zitierten Ent-
scheidung — zum Urteil kdme, dass eine Geltendmachung schikanos ware.

Praxistipp: Ortsiiblichkeit

Es ist also im Fall der sonstigen Immissionen die Ortsiiblichkeit doppelt relevant, und zwar, ob eine
ortsiibliche Immission vorliegt und ob die ortsiibliche Benutzung wesentlich beeintriachtigt wird.

D. Negative Immissionen: Entzug von Licht und Luft

Durch das Zivilrechts-Anderungsgesetz 2004'° wurde dem § 364 ABGB der Abs 3 ange-
fiigt, wonach der Grundstiickseigentiimer einem Nachbarn die von dessen Baumen oder
anderen Pflanzen ausgehenden Einwirkungen durch den Entzug von Licht und Luft inso-
weit untersagen kann, als diese das MaB3 des Abs 2 {iberschreiten und zu einer unzumutba-
ren Beeintrachtigung der Benutzung des Grundstiicks fiihren. Bundes- und landesgesetzli-
che Regelungen tiber den Schutz von oder vor Bdumen und anderen Pflanzen, insb iiber
den Wald-, Flur-, Feld-, Ortsbild-, Natur- und Baumschutz, bleiben unberiihrt.

Erfasst von Abs 3 sind lediglich durch Pflanzen verursachte negative Immissionen, mit
dem Entzug von Licht und Luft sind insb Schattenwurf oder die Verhinderung einer ord-
nungsgemifBen Durchliiftung gemeint.?’ Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die
Wortwahl des Gesetzgebers ,,unzumutbare Beeintrichtigung®™ im Gegensatz zur ,,wesent-
lichen Beeintrachtigung*, es wird also ein hoheres Mal} der Beeintrdchtigung zu fordern
sein. Verwaltungsrechtliche Vorschriften, die etwa dem Baumschutz dienen (zB Wiener
Baumschutzgesetz), gehen diesem Abwehranspruch vor.

Der von M befiirchtete Schattenwurf durch den neu gepflanzten Lindenbaum des N stellt
auf Grund des Lichtentzugs durch einen Baum daher grundsitzlich eine negative Immis-
sion nach § 364 Abs 3 ABGB dar.

Nach Art III des Zivilrechts-Anderungsgesetzes 20042! ist eine Klage nach Abs 3 nur dann
zuldssig, wenn der Kldger zuvor eine ,,aufergerichtliche Streitbeilegung®?? angestrengt hat
und eine giitliche Einigung binnen drei Monaten nicht gelungen ist.

E. Ortsiiblichkeit der Immission (,,Niveau“ der Storquelle)

19 BGBL12003/91.

20 Jiedits/llledits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 60.

21 BGBI12003/91.

22 Etwa Schlichtungsstellen von Notariatskammer, Rechtsanwaltskammer oder von sonstigen Korperschaften

offentlichen Rechts oder Mediator iSd Zivilrechts-Mediations-Gesetzes oder prétorischer Vergleich, s //le-
dits/Illedits-Lohr, Nachbarrecht kompakt 63.
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