1. Verhiltnis 6ffentliches Recht—Privatrecht

Fall 5

Fundstelle

Kurzleitsatz

Sachverhalt

Entscheidung

Miillsammelstelle

OGH 29.11.2013, 8 Ob 28/13w

JusGuide 2014/13/12108 (OGH) = RZ-EU 2014/110 =
EvBl 2014/60

Unterlassungsanspruch bei Erfiillung offentlicher Aufgaben.

Neben der Liegenschaft des Kl befindet sich eine im Eigen-
tum der Stadtgemeinde (Nebenintervenientin) stehende Lie-
genschaft. Auf dieser wurde der Bekl das Nutzungsrecht ein-
gerdumt. Seit August 2010 betreibt sie dort eine ,,Miillinsel*
zur Altstoffsammlung (13 Miillcontainer). Ein behordliches
Genehmigungsverfahren wurde nicht durchgefiihrt, auch
wurden die Anrainer nicht angehort. Die Container sind nur
wenige Zentimeter vom Garten des Kl entfernt. Von ihnen
gehen Geruchs- und Lidrmimmissionen sowie Verunreinigun-
gen aus, auch kommt es zum Eindringen verunreinigter
Gegenstinde.

Der Kl begehrt Unterlassung nach § 364 ABGB.

Das ErstG gab der Klage statt. Das BerG hob indes das Urteil
mangels Zuldssigkeit des Rechtsweges auf. Die Nebeninter-
venientin sei nach dem Tir AWG verpflichtet, eine 6ffentli-
che Miillabfuhr einzurichten. Da die Miillabfuhr und die
Errichtung und das Betreiben der Sammelstellen der Hoheits-
verwaltung zuzuordnen seien, seien deren Auswirkungen
nicht mit privatrechtlichen Mitteln bekdmpfbar, weil einan-
der keine gleichrangigen Rechtssubjekte gegentiiberstiinden.
Daran adndere nichts, dass die Nebenintervenientin die Bekl
mit der Durchfiihrung dieser Aufgaben betraut habe.

Der OGH hielt den Rekurs fiir zuldssig und berechtigt. Die
Erfiillung offentlicher Aufgaben — insb im Bereich der
Daseinsvorsorge — schlieBe nachbarrechtliche Anspriiche
nicht von vornherein aus. Nur Immissionen aus dem einer
hoheitsrechtlichen Verpflichtung entsprechenden Gebrauch
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eines Grundstiicks lieBen keine nachbarrechtlichen Ansprii-
che entstehen. Im vorliegenden Fall wende sich der Kl nicht
gegen die Errichtung der Miillsammelstelle an sich, sondern
gegen die sich daraus ergebenden Immissionen.

Die Bestimmungen des Tir AWG und der Miillabfuhrord-
nung wiirden zwar vorsehen, dass eine 6ffentliche Miillab-
fuhr mit geniigend Miillsammelstellen einzurichten sei, sie
enthielten aber keine ndheren Regelungen iiber die Grofie und
die Lage einer konkreten Miillinsel oder die konkrete Situie-
rung der einzelnen Miillcontainer. Auch gebe es hinsichtlich
der konkreten Ausgestaltung und fiir den konkreten Betrieb
keine hoheitlichen Anordnungen. Zudem enthielten Tir
AWG und Miillabfuhrordnung auch keine verpflichtenden
Regelungen zu den Betriebszeiten der Miillinsel.

Begehren und Vorbringen des Kl wiirden auf die konkrete
Ausgestaltung und den Betrieb der in Rede stehenden Miill-
insel abzielen. In Bezug darauf bestiinden keine hoheitlichen
Anordnungen. Die konkrete Ausgestaltung und der konkrete
Betrieb der zu beurteilenden Miillinsel kdnnten daher nicht
als Erfiillung einer hoheitlichen Verpflichtung qualifiziert
werden, weshalb der vom KI erhobene Abwehranspruch im
Rechtsweg geltend gemacht werden konne.

Bei Immissionen von Anlagen, die der Staat hoheitlich
betreibt, wird insb unter Berufung auf die E des OGH SZ 61/
88 = JBI 1988, 594 (Unterlassungsklage gegen Larm, der
durch die Stationierung von Abfangjagern verursacht wurde)
vertreten, dass solche Immissionen nicht untersagt werden
konnen: Die Untersagung von Immissionen, die ihre Ursache
in Hoheitsakten haben, wiirde zur Riickgdngigmachung des
Hoheitsakts fithren (vgl nédher zum Ganzen E. Wagner, Die
Betriebsanlage im zivilen Nachbarrecht [1997] 51 ff). ,, Der
Private tut, was er will, die Hoheitsverwaltung, was sie muss “
[Herz, Zur nachbarrechtlichen Haftung der Gebietskorper-
schaft, OJZ 1966, 483 ff]. Richtiger Ansicht nach ist diese
Sichtweise auf solche Fille zu reduzieren, in denen der Unter-
lassungsanspruch den Zweck des Verwaltungshandelns ver-
eiteln wiirde (vgl dazu demnéchst Kerschner, Anm zu OGH
8 Ob 28/13w, RdU 2014, Heft 5). Hoheitliche MaBBnahmen
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sind also solche, die aus 6ffentlichem Interesse durchgefiihrt
werden miissen und nicht blofl — wie bei Genehmigungen —
erlaubt sind; hat man das erkannt, so miissen — wie der OGH
hier zutreffend entschieden hat — auch die Grenzen des ,,Miis-
sens“ gelten; vgl schon Kerschner/E. Wagner in Fenyves/
Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang® Vor §§ 364-364b Rz 27.
Damit ist die pauschale privatrechtliche Vollimmunitit von
hoheitlichen MaBlnahmen aufgegeben. Soweit also das 6ffent-
liche Recht — hier das Tir AWG — die konkrete Ausgestaltung
und den konkreten Betrieb einer ,,Miillinsel* zur Altstoff-
sammlung offenlésst, gilt insoweit das private Nachbarrecht.
Bereits in SZ 38/106 (Betrieb einer Kaserne) hat der OGH aus-
gesprochen, dass die Vorsorge dafiir, dass vom Kasernenbe-
reich nicht Abwésser, Rauch etc die Nachbargrundstiicke
beeintrachtigen, nicht zum Bereich der Hoheitsverwaltung
gehore. Die konkrete Ausgestaltung und der konkrete Betrieb
der Miillinsel sind per se noch nicht Erfiillung der hoheitlichen
Verpflichtung. Ein Betrieb, der die Grenzen des nachbarrecht-
lich Erlaubten tiberschreitet, braucht insoweit nicht geduldet
zu werden, als nicht dazu zwingende hoheitliche Anordnun-
gen solches (verfassungskonform) noétigen.
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2. Gesundheitsschadliche Immissionen
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Nachbarrechtlicher Unterlassungsanspruch -
»Kohlenmeiler*

OGH 23.9.1999, 2 Ob 236/99s; vgl auch LG St. P6lten
36 R175/00d-109

RdU 2000/13 mAnm Kerschner

Grundsdtzlich keine Duldungspflicht bei gesundheitsschdd-
lichen Immissionen.

Die Kl erwerben 1995 eine Liegenschaft als Hauptwohnsitz.
Durch die Immissionen einer Holzkdhlerei (landwirtschaftli-
cher Nebenbetrieb) der bekl Nachbarn kommt es zu Gesund-
heitsbeeintrichtigungen der Kl, auBlerdem ist das Krebsrisiko
erhoht.

Bei gesundheitsschidlichen Immissionen bestehe eine
Duldungspflicht nur dann, wenn die Duldung in Kenntnis
der Gesundheitsschadlichkeit erfolgt.

MaBgeblich sei, ob einem durchschnittlich sorgfiltigen
Kéufer die Gesundheitsschédlichkeit der vom Nachbar-
grundstiick ausgehenden Immissionen erkennbar gewesen
wire.

Kennt der Erwerber die Immissionen, treffe ihn die
Behauptungs- und Bescheinigungslast fiir die Nicht-
erkennbarkeit der Gesundheitsschédlichkeit.

Leitsatz aus LG St. Polten 36 R 175/00d-109: Dass die
Offentlichkeit mit jeder Art von Ausscheidungen wie
Rauch, Gasen und Gestank automatisch auch Krebsrisiko
und Gesundheitsgefahrdung verbindet, trifft nicht zu. Dies
mag fiir chemische Industrie oder Raffinerien und deren
Immissionen moglicherweise zutreffen.

. Dass gesundheitsschédliche Immissionen nicht ortsiiblich

werden konnen, hat der 1. Senat (1 Ob 6/99k) in RdU
2000, 110 bestétigt.
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2. Eine behordliche Genehmigung iSd § 364a ABGB kann an
diesem Ergebnis nichts dndern; vgl nun auch OGH 1 Ob
5/06a, RdU 2006/103 mAnm Kerschner; ndher dazu unten
Fall 128.

3. Dass nachtragliche Nachbarn bei objektiver Erkennbarkeit
der Gesundheitsschidlichkeit eine Duldungspflicht trifft,
ist uE allgemein dogmatisch nicht begriindbar. Das gilt
auch fiir die Behauptungs- und Bescheinigungslast des KI.
Zu iiberlegen ist — aber auch nur einzelpersonbezogen — als
Rechtfertigungsgrund Einwilligung oder Handeln auf eige-
nes Risiko; dazu OGH 2 Ob 236/99s, RdU 2000, 34 mAnm
Kerschner. Einen solchen Rechtfertigungsgrund hat aber
der Eingreifende zu behaupten und zu beweisen.

4. Der dogmatische Ansatz bei konkreter Gesundheitsgefahr-
dung (bzw Beeintrachtigung) liegt aber ohnehin nicht im
Nachbarrecht, sondern im Personlichkeitsrecht nach § 16
ABGB.

Entscheidungen Das LG St. Pélten (26.2.2002, 36 R 38/02k-164) und — besti-

im fortgesetz-

ten Verfahren

tigend —der OGH (9.1.2002, 2 Ob 162/02s) haben — entgegen
der 1. Instanz — entschieden, dass im Kohlenmeilerfall die
Gesundheitsschédlichkeit der Kohlenmeilerimmissionen
objektiv nicht erkennbar war, und daher der Klage auf Unter-
lassung der gesundheitsschiadlichen Immissionen stattge-
geben.

Aus dem Urteil des LG St. Polten: Einem Durchschnittsmen-
schen sei die Einholung eines umwelthygienischen Gutach-
tens nicht abzuverlangen. Das LG weist zutreffend daraufhin,
dass ein durchschnittlicher Kéufer auch darauf vertrauen wird
(scil konnen), dass eine gewerblich hergestellte Holzkohle in
einem Verfahren produziert wird, welches Umweltschutzauf-
lagen erfiillt, und dass die Einhaltung dieser Auflagen
behordlich iiberpriift wird.

Anzumerken ist, dass der Betrieb der Kohlerei als landwirt-
schaftliches Nebengewerbe allerdings nicht der GewO unter-
liegt; vgl allerdings nun die Landes-IPPC-Gesetze.

Der OGH hat eine grobe Fehlbeurteilung des LG verneint.
Die Frage der Erkennbarkeit gesundheitsschidlicher Immis-
sionen hiange immer von den Umsténden des Einzelfalles ab.
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Zu Folgeentscheidungen vgl aber auch OGH 2 Ob 7/00v;
OGH 2 Ob 57/09k, RdU 2010/119 mAnm Kerschner (vgl
Fall 82).
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