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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und Dr. Zechner als weitere
Richter in der Rechtssache der Antragsteller

1) Martin S***** 2) GUnther S***** und 3) Anton S***** g3lle vertreten durch Dr. Herbert Grass, Rechtsanwalt in
Deutschlandsberg, wider die Antragsgegnerin Gemeinde S***** vertreten durch Dr. Gerolf HaRlinger, Dr. Brigitte
HaRlinger, Mag. Christian Planinc, Rechtsanwalte in Deutschlandsberg, wegen der Auslegung und der Rechtswirkungen
eines Ubereinkommens gemé&R & 117 Abs 7 WRG infolge der ordentlichen Revisionsrekurse beider Parteien gegen den
Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Rekursgericht vom 16. Mai 2000, GZ 5 R 20/00y-47, womit
infolge Rekurses der Antragsgegnerin der Beschluss des Bezirksgerichts Deutschlandsberg vom 25. November 1999,
GZ 1 Nc 28/94k-44, teilweise bestatigt, teilweise abgeandert und teilweise aufgehoben wurde, folgenden1) Martin
Sk**k% - 2) GUnther S***** und 3) Anton S***** galle vertreten durch Dr. Herbert Grass, Rechtsanwalt in
Deutschlandsberg, wider die Antragsgegnerin Gemeinde S*****, vertreten durch Dr. Gerolf HaRlinger, Dr. Brigitte
HaRlinger, Mag. Christian Planinc, Rechtsanwalte in Deutschlandsberg, wegen der Auslegung und der Rechtswirkungen
eines Ubereinkommens gemdaR Paragraph 117, Absatz 7, WRG infolge der ordentlichen Revisionsrekurse beider
Parteien gegen den Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz als Rekursgericht vom 16. Mai 2000, GZ 5
R 20/00y-47, womit infolge Rekurses der Antragsgegnerin der Beschluss des Bezirksgerichts Deutschlandsberg vom 25.
November 1999, GZ 1 Nc 28/94k-44, teilweise bestatigt, teilweise abgedndert und teilweise aufgehoben wurde,
folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revisionsrekurse werden zurtickgewiesen.

Text

Begrindung:

Die Antragsteller modifizierten ihr Begehren im zweiten Rechtsgang dahin, das Gericht moge

a) einen Ersatzschiedsgutachter bestellen, dem die Parteien einen Schiedsgutachtervertrag anzubieten hatten,

b) feststellen, dass das Gutachten des Ersatzschiedsgutachters bzw die Gutachten der allenfalls erforderlichen
weiteren Sachverstandigen zu den Schadensursachen und der daraus im Vermogen der Antragsteller resultierenden
Schadenshéhe auch fir die Antragsgegnerin verbindlich seien und diese die Kosten solcher Gutachten nicht nur
vorzufinanzieren, sondern endgltig zu tragen habe, und
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c) der Antragsgegnerin auftragen, den Antragstellern deren vom gerichtlich ausgewahlten Ersatzschiedsgutachter
festgestellten Vermogensschaden "binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu Handen des Antragstellervertreters zu
bezahlen".

Die Antragsgegnerin beantragte die ZurlUckweisung des soeben wiedergegebenen Begehrens zu lit c)Die
Antragsgegnerin beantragte die Zurtckweisung des soeben wiedergegebenen Begehrens zu Litera c,).

Im Verhandlungstermin vom 8. 11. 1999 (ON 42) schlugen die Parteien dem Gericht bestimmte Personen zur
Bestellung als Ersatzschiedsgutachter vor. Jede Seite lehnte weiters die Bestellung aller vom Verfahrensgegner
vorgeschlagenen Ersatzschiedsgutachter ab.

Daraufhin bestellte das Erstgericht mit Beschluss vom 25. 11. 1999 eine bestimmte Person als Ersatzschiedsgutachter
und gab auch den weiteren Begehren der Antragsteller Folge.

Das Rekursgericht hob diese Entscheidung in dem die Bestellung eines Ersatzschiedsgutachters betreffenden Punkt
auf und verwies die Rechtssache in diesem Umfang zur Erganzung des Verfahrens und neuerlichen Entscheidung an
das Erstgericht zurlck. Ferner sprach es aus, dass die Entscheidung lGber das Begehren nach lit ¢) "aufgehoben" und
der Antrag insoweit "abgewiesen", der angefochtene Beschluss im Ubrigen Umfang jedoch bestatigt werde. Den
"Revisionsrekurs" erklarte es gemaRR § 14 Abs 1 AulRStrG als zuldssig, weil "eine konkrete hochstgerichtliche
Entscheidung, nach welcher ein in einem aullerstreitigen Verfahren gestellter Antrag, es moge dem/der
Antragegner(in) aufgetragen werden, den vom ausgewahlten Ersatzschiedsgutachter festgestellten Schaden binnen
einer bestimmten Leistungsfrist bei Exekution dem/den Antragsteller(n) zu bezahlen, ab- respektive zurlickgewiesen
worden" sei, nicht vorliege.Das Rekursgericht hob diese Entscheidung in dem die Bestellung eines
Ersatzschiedsgutachters betreffenden Punkt auf und verwies die Rechtssache in diesem Umfang zur Erganzung des
Verfahrens und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtck. Ferner sprach es aus, dass die Entscheidung Gber
das Begehren nach Litera c,) "aufgehoben" und der Antrag insoweit "abgewiesen", der angefochtene Beschluss im
Ubrigen Umfang jedoch bestatigt werde. Den "Revisionsrekurs" erklarte es gemal Paragraph 14, Absatz eins, Au3StrG
als zulassig, weil "eine konkrete hochstgerichtliche Entscheidung, nach welcher ein in einem aulRerstreitigen Verfahren
gestellter Antrag, es moge dem/der Antragegner(in) aufgetragen werden, den vom ausgewadhlten
Ersatzschiedsgutachter festgestellten Schaden binnen einer bestimmten Leistungsfrist bei Exekution dem/den
Antragsteller(n) zu bezahlen, ab- respektive zurtickgewiesen worden" sei, nicht vorliege.

Rechtliche Beurteilung

Die Revisionsrekurse sind unzuldssig. Zur Klarstellung ist voranzustellen, dass der Oberste Gerichtshof den nicht auf
bestimmte Beschlusspunkte eingeschrankten Ausspruch des Gerichts zweiter Instanz Uber die Zuldssigkeit des
Revisionsrekurses auf alle Entscheidungsteile - abgesehen vom Aufhebungs- und Zurtckverweisungsbeschluss -
bezieht, wenngleich die Begrindung nur einen bestimmten Punkt anspricht.

1. Zum Revisionsrekurs der Antragsteller:

Die Antragsteller wenden sich gegen die vom Rekursgericht ausgesprochene Abweisung (richtig: Zurtckweisung) ihres
Teilbegehrens nach lit c); sie wollen die Zulassigkeit dieses Rechtsmittels aus der Entscheidung des erkennenden
Senats im ersten Rechtsgang (1 Ob 211/99g) ableiten, sei doch dort unter 4. ausgefuhrt worden, das Erstgericht werde
"die Antragsteller im fortgesetzten Verfahren daher auf den Widerspruch zwischen Antragsgrund und
Antragsbegehren hinzuweisen und sie im Sinne der voranstehenden Ausfiihrungen zur Formulierung eines schlissigen
Begehrens anzuleiten haben". Werde "einer solchen Anleitung entsprochen", so sei "eine Sachentscheidung zu fallen.
Sollten die Antragsteller dagegen an ihrem bisherigen Begehren auf Zuerkennung einer Entschadigung in bestimmter
Hohe festhalten, so ware das bisherige Verfahren - nach den Ausfihrungen zu 1. 2. - zu vernichten und der
verfahrenseinleitende Antrag zurtickzuweisen". Dabei wird im Besonderen der Begriff "Entschadigung in bestimmter
Hohe" ins Treffen geflihrt. Danach sei die Erwirkung eines Ausspruchs zuldssig, dass die Antragsgegnerin schuldig sei,
den Antragstellern deren vom Ersatzschiedsgutachter erst festzustellenden Vermégensschaden binnen 14 Tagen bei
sonstiger Exekution zu bezahlen.Die Antragsteller wenden sich gegen die vom Rekursgericht ausgesprochene
Abweisung (richtig: Zurickweisung) ihres Teilbegehrens nach Litera ¢,); sie wollen die Zulassigkeit dieses Rechtsmittels
aus der Entscheidung des erkennenden Senats im ersten Rechtsgang (1 Ob 211/99g) ableiten, sei doch dort unter 4.
ausgefuhrt worden, das Erstgericht werde "die Antragsteller im fortgesetzten Verfahren daher auf den Widerspruch
zwischen Antragsgrund und Antragsbegehren hinzuweisen und sie im Sinne der voranstehenden AusfUhrungen zur
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Formulierung eines schlissigen Begehrens anzuleiten haben". Werde "einer solchen Anleitung entsprochen", so sei
"eine Sachentscheidung zu fallen. Sollten die Antragsteller dagegen an ihrem bisherigen Begehren auf Zuerkennung
einer Entschadigung in bestimmter Hohe festhalten, so ware das bisherige Verfahren - nach den Ausfuhrungen zu 1. 2.
- zu vernichten und der verfahrenseinleitende Antrag zurlickzuweisen". Dabei wird im Besonderen der Begriff
"Entschadigung in bestimmter Hohe" ins Treffen gefiihrt. Danach sei die Erwirkung eines Ausspruchs zulassig, dass die
Antragsgegnerin schuldig sei, den Antragstellern deren vom Ersatzschiedsgutachter erst festzustellenden
Vermogensschaden binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu bezahlen.

Die Antragsteller verkennen dabei freilich den Sachzusammenhang der zitierten Erwagungen des erkennenden Senats.
Der Begriff "Entschadigung in bestimmter Hohe" bezieht sich dort eindeutig nur auf ihr ziffernmaRig bestimmtes
Ersatzbegehren im ersten Rechtsgang, wurde doch auch auf die "voranstehenden Ausfuhrungen zur Formulierung
eines schlussigen Begehrens" verwiesen. Unter 2. 3. lit a) und b) der Vorentscheidung wurde aber im einzelnen
dargelegt, welche Begehren die Antragsteller im Verfahren nach 8 117 Abs 7 WRG stellen kénnen. Im Rahmen dieser
Erorterungen findet sich kein Hinweis auf die Zuldssigkeit eines unbestimmten Leistungsbegehrens.Die Antragsteller
verkennen dabei freilich den Sachzusammenhang der zitierten Erwdgungen des erkennenden Senats. Der Begriff
"Entschadigung in bestimmter Hohe" bezieht sich dort eindeutig nur auf ihr ziffernmaliig bestimmtes Ersatzbegehren
im ersten Rechtsgang, wurde doch auch auf die "voranstehenden Ausfihrungen zur Formulierung eines schlissigen
Begehrens" verwiesen. Unter 2. 3. Litera a,) und b) der Vorentscheidung wurde aber im einzelnen dargelegt, welche
Begehren die Antragsteller im Verfahren nach Paragraph 117, Absatz 7, WRG stellen kénnen. Im Rahmen dieser
Erdrterungen findet sich kein Hinweis auf die Zulassigkeit eines unbestimmten Leistungsbegehrens.

Die Antragsteller - aber auch die Vorinstanzen - Ubersehen ferner die Erwagungen des erkennenden Senats zu 1. 1. der
Vorentscheidung. Dort wurde unmissverstandlich klargestellt, dass der Schadenersatzanspruch der Antragsteller nach
8 26 Abs 1 WRG gemal3 8 26 Abs 6 Satz 1 WRG nicht im Verfahren auBer Streitsachen, sondern nur im ordentlichen
(streitigen) Rechtsweg geltend gemacht werden kann, weil der Ausnahmetatbestand gemal3 § 26 Abs 6 Satz 2 WRG im
AnlaRfall nicht verwirklicht wurde. Dartiberhinaus wurden unter 2. 1. bereits die maf3gebenden Fragen zur Rechtsnatur
des Schiedsgutachtervertrags und zur Wirkung einer Leistungsbestimmung durch den Schiedsgutachter beantwortet,
ohne dass diese Ausfuhrungen bisher auf fruchtbaren Boden gefallen waren.Die Antragsteller - aber auch die
Vorinstanzen - Ubersehen ferner die Erwdgungen des erkennenden Senats zu 1. 1. der Vorentscheidung. Dort wurde
unmissverstandlich klargestellt, dass der Schadenersatzanspruch der Antragsteller nach Paragraph 26, Absatz eins,
WRG gemal} Paragraph 26, Absatz 6, Satz 1 WRG nicht im Verfahren aul3er Streitsachen, sondern nur im ordentlichen
(streitigen) Rechtsweg geltend gemacht werden kann, weil der Ausnahmetatbestand gemal3 Paragraph 26, Absatz 6,
Satz 2 WRG im Anlaf3fall nicht verwirklicht wurde. Dartberhinaus wurden unter 2. 1. bereits die mal3gebenden Fragen
zur Rechtsnatur des Schiedsgutachtervertrags und zur Wirkung einer Leistungsbestimmung durch den
Schiedsgutachter beantwortet, ohne dass diese Ausfuhrungen bisher auf fruchtbaren Boden gefallen waren.

Es kann daher bei einer nicht vom Kontext aller Erwagungen des Obersten Gerichtshofs abstrahierenden Lektlre der
Vorentscheidung gar nicht verborgen bleiben, dass jene Frage, die das Rekursgericht zur Zulassung des ordentlichen
Revisionsrekurses bewog, bereits im ersten Rechtsgang geldst wurde.

Somit ist zusammenfassend festzuhalten, dass das Rekursgericht das unbestimmte Leistungsbegehren der
Antragsteller unter Zugrundelegung der Entscheidung des erkennenden Senats im ersten Rechtsgang der Sache nach

zutreffend zurtickwies.
2. Zum Revisionsrekurs der Antragsgegnerin:

Die Antragsgegnerin will sich mit den Ausfihrungen unter 2. 2. der Entscheidung des erkennenden Senats im ersten
Rechtsgang (1 Ob 211/99g) nicht abfinden und versucht - noch dazu auf dem Boden unzuldssiger Neuerungen im
Tatsachenbereich - zu begrinden, redliche und vernunftige Parteien hatten sich darauf geeinigt, "dass den
Ersatzschiedsgutachter der Leiter der Rechtsabteilung 3 (Wasserrecht) des Amtes der Steiermarkischen
Landesregierung zu bestimmen gehabt hatte, nicht aber das fachlich hiezu naturlich nicht qualifizierte Erstgericht". Der
Oberste Gerichtshof diirfe als Hochstgericht den hypothetischen Parteiwillen nicht gleichsam "als Erstgericht" ohne
vorangegangenes Beweisverfahren ermitteln und so einer Partei das Recht abschneiden, eine gerichtliche
Entscheidung im Instanzenzug zu bekampfen. Damit werde "das Recht auf den gesetzlichen Richter in einer die
Rechtssicherheit gefahrdenden Art und Weise" verletzt.
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Darauf ist blo3 zu erwidern, dass der Oberste Gerichtshof an seine im ersten Rechtsgang gedufRRerte Rechtsansicht
gebunden ist. Danach hatten aber redliche und vernunftige Parteien "die Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe fir den
Fall vereinbart, dass sie innerhalb einer angemessenen Frist von vier Wochen keine Einigung Uber den zu bestellenden
Ersatzschiedsgutachter erzielen sollten".

3. Der Oberste Gerichtshof ist gemal? § 16 Abs 3 AuRStrG bei der Prifung der Zulassigkeit des Revisionsrekurses an
einen Ausspruch des Rekursgerichts nach 8 13 Abs 1 Z 2 Au3StrG nicht gebunden. Den voranstehenden Ausfihrungen
ist zu entnehmen, dass die Entscheidung im zweiten Rechtsgang nicht mehr von der Ldésung einer erheblichen
Rechtsfrage im Sinne des 8 14 Abs 1 AuBBStrG abhangt. Damit sind aber die Revisionsrekurse der Parteien gemal3 § 16
Abs 4 AuBRStrG in Verbindung mit8 510 Abs 3 ZPO zurlckzuweisen. wobei sich der Oberste Gerichtshof auf die
Ausfihrung der Zurtckweisungsgrinde beschranken kann.3. Der Oberste Gerichtshof ist gemaR Paragraph 16, Absatz
3, AuBStrG bei der Prifung der Zulassigkeit des Revisionsrekurses an einen Ausspruch des Rekursgerichts nach
Paragraph 13, Absatz eins, Ziffer 2, AuRStrG nicht gebunden. Den voranstehenden Ausfihrungen ist zu entnehmen,
dass die Entscheidung im zweiten Rechtsgang nicht mehr von der Lésung einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des
Paragraph 14, Absatz eins, Aul3StrG abhangt. Damit sind aber die Revisionsrekurse der Parteien gemaR3 Paragraph 16,
Absatz 4, Aul3StrG in Verbindung mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO zurlckzuweisen. wobei sich der Oberste
Gerichtshof auf die Ausfihrung der Zurtickweisungsgriinde beschranken kann.
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