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@ Veroffentlicht am 25.08.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Schubert als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann, Dr.Schlosser, Dr.Graf und Dr.Schiemer als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. Rudolf G***** und 2. Hermine G*****, vertreten durch Dr.Hans
Kroppel, Rechtsanwalt in Kindberg, wider die beklagte Partei Gemeinde N***** vertreten durch Dr.Walter Barful,
DDr.Hellwig Torggler, Dr.Christian Hauer, Dr.Lothar Wiltschek, Dr.Guido Kucsko, Dr.Christian Schmelz und Dr.Helmut
Preyer, Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung (Streitwert S 500.000,--) infolge Rekurses der beklagten Partei gegen
den Beschluld des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgerichtes vom 19.Dezember 1991, GZ 3 R 100/91-63, womit
das Urteil des Kreisgerichtes Leoben vom 5.Februar 1991, GZ 5 Cg 13/91-57, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die Klager sind je zur Halfte Eigentimer einer Liegenschaft mit einem etwa 150 Jahre alten Haus, dessen Fundamente
aus Bruchsteinmauerwerk bestehen; der Fugenmortel ist nicht dicht.

Die beklagte Gemeinde hat bei der S***** Landesregierung um Bewilligung der Errichtung einer Wasserkraftanlage an
der M***** in Form eines Lauf- bzw. Wehrkraftwerks angesucht. Bei der hierlber am 13.4.1983 abgefuhrten
mundlichen Verhandlung duBerten unter anderem die Beklagten die Beflirchtung, durch die damit verbundene
Anhebung des Grundwasserspiegels kdnnte Wasser in ihren Keller eindringen, und begehrten deshalb Abhilfe.

Mit Bescheid vom 16.5.1983 erteilte die Wasserrechtsbehdrde die begehrte Bewilligung, verflgte jedoch unter
anderem, vor Durchfihrung des Bauvorhabens sei zu erkunden, ob sich die von den Klagern gedul3erte Beflirchtung
bewahrheiten kdnnte; in diesem Fall ware gleichfalls noch vorher ein Sanierungsplan vorzulegen.

Am 30.12.1983 suchte die beklagte Partei um die wasserrechtliche Bewilligung der geanderten Ausfihrung der
Wasserkraftanlage an; die Behorde bewilligte die geanderte Ausfiihrung mit Bescheid vom 16.5.1983 unter
Beibehaltung der schon bisher verflgten Auflagen und Bedingungen. Im Mai 1985 nahm die beklagte Partei den
Probebetrieb auf. Schon beim ersten Aufstauen am 12.6.1985 drang Wasser in den Keller der Klager ein. Der von der
beklagten Partei beauftragte Generalunternehmer sicherte unter anderem auch den Klagern zu, Schaden infolge
konsensmaligen Betriebs kostenlos zu beseitigen und sie schadlos zu halten. Er fihrte in der zweiten Jahreshalfte
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1985 auch tatsachlich im Keller der Klager Sanierungsarbeiten durch und zahlte ihnen auch eine Entschadigung von S
20.000 aus.

Am 19.12.1985 fiel die automatische Stauklappenregulierung aus, was zur Durchndssung der Sohle des Vorkellers im
Haus der Klager fiihrte. Die vom Generalunternehmer veranlaBten Vorkehrungen erachteten die Klager als
unzureichend. Uber ihre Beschwerde beantragte der mit der behérdlichen Bauaufsicht beauftragte Zivilingenieur die
bescheidmaRige Anordnung der Schadensbehebung. Bei der hieriiber am 15.10.1986 anberaumten mundlichen
Verhandlung brachten die Kldger vor, bei jedem geringsten, offenbar auch bei ordnungsgemallem Betrieb nicht zu
vermeidenden Uberstau dringe Wasser in ihren Keller ein. Die Behérde ordnete an, das Objekt der Klager sei derart zu
sanieren, dall der frihere Zustand wiederhergestellt werde. Die beklagte Partei habe bis 15.11.1986 ein
entsprechendes Projekt vorzulegen. Mit Schreiben vom 13,.11.1986 behauptete der Generalunternehmer, die
Vernassungen des Kellers seien auf Fehlbedienungen durch die Betriebsleitung zurtckzufihren, und kundigte den
Einbau eines Notschwimmers an. Mit Schreiben vom 8.5.1987 forderte die Wasserrechtsbehdérde die beklagte Partei
auf, bis 29.5.1987 ein Sanierungsprojekt vorzulegen, widrigens ein Zivilingenieur damit beauftragt wiirde. Die von der
beklagten Partei angekiindigten Sanierungsarbeietn erachteten die Kldger erneut als unzureichend und ersuchten um
Bestellung eines Sachverstandigen zur Ausarbeitung eines Sanierungskonzeptes.

Bei der mundlichen Verhandlung am 26.8.1987 fuhrte der Amtssachverstandige die Vernassung des Kellers auf die
Anhebung des Grund- und Hangwasserspiegels zurlck, stellte aber fest, eine Durchfeuchtung der Kellerrdume sei
nicht erkennbar, bei wirksamer Erhaltung der Dichtungsmalinahmen sei eine dauernde Verschlechterung auch nicht
zu erwarten und die bisherigen Sanierungsmalinahmen seien deshalb als ausreichend anzusehen.

Mit Bescheid vom 28.4.1989 verpflichtete das Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft im Devolutionsweg die
beklagte Partei, die Mauerisolierung am Haus der Kldger Uber die gesamte Mauerbreite als Sperriegel auszufihren,
um das Aufsteigen der Feuchtigkeit zu verhindern. Die beklagte Partei sei ihren bescheidmaRigen Verpflichtungen nur
unzuldnglich nachgekommen, weshalb diese wasserpolizeiliche Anordnung im Sinne des § 138 Abs.1 WRG zu erlassen
sei. In einem erganzenden Bescheid vom 8.8.1989 ordnete das Ministerium weiters an, die bisherigen Vorkehrungen
seien in die notwendigen Dichtungsmalinahmen einzubeziehen.

Bei der mundlichen Verhandlung am 15.5.1990 konnte die Steiermdrkische Landesregierung als Wasserrechtsbehérde
keine einvernehmliche Festlegung der Sanierungsmalinahmen erreichen; darauf stellte sie die Vollziehung der
Bescheide des Bundesministeriums flr Land- und Forstwirtschaft in Aussicht. Die Klager stimmten der Vollstreckung
dieses Bescheides aber deshalb nicht zu, weil sie die darin angeordneten Vorkehrungen als nicht ausreichend
ansahen; darauf stellte die Wasserrechtsbehorde fest, daf die Bescheide vorerst nicht in Vollzug gesetzt werden.

Mit der vorliegenden Klage begehren die Klager die Feststellung, die beklagte Partei habe ihnen fur alle Schaden
einzustehen, die durch die Anhebung des Grundwasserspiegels im Zuge der Errichtung des Kraftwerkes um mehr als
1,6 m an ihre Liegenschaft "noch" entstehen werden. Die beklagte Partei habe sich zwar grundsatzlich zur
Schadensbehebung bereiterklart, die Anerkennung von Schadenersatzansprichen der Klager jedoch abgelehnt. Da
trotz der schon getroffenen und noch zu treffenden SchutzmaBnahmen mit weiteren Feuchtigkeits- und
Erosionsschaden gerechnet werden misse, sei die begehrte Feststellung zur Vermeidung der Verjahrung erforderlich.
Da die Klager von Einwendungen im Wasserrechtsverfahren ohne ihr Verschulden ausgeschlossen gewesen seien,
hafte die beklagte Partei fir den Schaden gemaR § 26 Abs.2 und 3 WRG. Zur Vermeidung weiterer Schaden waren
wenigstens eine Betontroginnenwanne und die Horizontalisolierung des Mauerwerkes nétig, wirklich zielfihrend sei
indes nur eine Absenkung des Grundwasserspiegels. Die Beklagte sei zwar bescheidmaRig verpflichtet worden,
bestimmte Sanierungsmalinahmen zu treffen, sie habe mit diesen Arbeiten jedoch nicht begonnen.

Die beklagte Partei wendete insbesondere ein, die Kldger hatten sich im wasserrechtlichen Bewilligungsverfahren
dahin gedulert, daR eine Durchnassung ihres Kellers zu erwarten sei. In Erflllung der Auflagen des wasserrechtlichen
Bewilligungsbescheides habe die beklagte Partei einen Teil des Kellers der Klager durch einen Dichtestrich und durch
chemische Isolierung des Mauerwerks saniert. Eine von ihr angebotene Sanierung der Ubrigen Kellerréaume hatten die
Klager abgelehnt. Auch nach Erlassung des ministeriellen Bescheides habe sich die beklagte Partei zu
SanierungsmalBnahmen bereiterklart; ihren Vergleichsvorschlag hatten die Klager jedoch nicht akzeptiert. Da die
Klager die der beklagten Partei aufgetragenen, weitere Schaden ausschlieRenden Sanierungsmalinahmen
verhinderten, habe die beklagte Partei fur kiinftige Schaden nicht einzutreten.
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Das Erstgericht wies das Feststellungsbegehren ab.

Es stellte fest, der Grundwasserspiegel sei vor Errichtung des Kraftwerkes vom Amtssachverstandigen 1,6 m unter der
Sohle der tiefer gelegenen Kellerraume der Klager eingemessen worden. Bei der Befundaufnahme am 29.11.1988 sei
die Sohle des vorderen Kellers 3 cm und die des hinteren Kellers 7 cm Uber dem Grundwasserspiegel gelegen. Die
Oberkante des Heizkellers sei dagegen 17 cm darunter gelegen. Durch den Kraftwerksbetrieb des Oberliegers komme
es in periodischen Abstanden zu Schwallbildungen, die jeweils einige Stunden dauerten. Die Schwallhéhe liege im
Dezimeterbereich. Bei Schwallbetrieb steige der Grundwasserspiegel an. Am 19.7.1986 sei dieser um 45 cm und am
26.8.1987 um 32 cm Uber dem vom Sachverstandigen bei der Befundaufnahme festgestellten Stand gelegen. Die
Fundamente des Hauses ldgen stets, die Kellerrdume zeitweise zum Teil und zeitweise zur Ganze im

Grundwasserbereich, sodal3 das Druckwasser Uber undichte Fugen aufsteige.

Die beklagte Partei sei der ihr mit Bescheid vom 16.5.1983 erteilten Auflage zur Vorlage eines Sanierungsplans nicht
nachgekommen. Auf ein Schreiben der Klager vom 28.8.1986 habe die beklagte Partei die Naturalrestitution
zugesichert, ohne jedoch ihre Schadenersatzverpflichtung dem Grunde oder der Hdhe nach anzuerkennen. Mit
Schreiben vom 4.6.1987 hatte die beklagte Partei den Klagern konkrete Vorkehrungen zugesagt. Mit Zustimmung der
Klager seien in den beiden vorderen Kellerrdumen der Beton entfernt, eine Dichtungsplatte mit Einschlitzung in den
AuBenmauern eingebaut und die undichten Stellen verprel3t und verkieselt worden. Den Sanierungsarbeiten im
dritten hochstgelegenen Keller hatten die Klager nicht zugestimmt. Diese hitten sich gegen eine Anderung der in den
Bescheiden des Bundesministeriums fur Land- und Forstwirtschaft festgelegten Sanierungsmal3nahmen
ausgesprochen. Den Auftrag zur Vornahme dieser Arbeiten habe die Wasserrechtsbehorde bisher nicht erteilt. Durch
die bis jetzt vorgenommenen Sanierungsarbeiten sei das Ansteigen des Grundwasserspiegels noch nicht zur Ganze
unterbunden worden. Ohne weitere Sanierungsvorkehrungen kénne immer noch ein Schaden eintreten.

Rechtlich meinte das Erstgericht, das Feststellungsinteresse der Klager sei zu verneinen, weil bei konsensgemaRer
Herstellung der Wasserkraftanlage eine Beeintrachtung ihrer Rechtssphdare nicht zu erwarten sei. Da sich der Anspruch
der Klager allein darauf stitze, dal3 der bescheidmaRige Zustand bisher nicht hergestellt worden sei, und diesem
Mil3stand im Verwaltungsverfahren abgeholfen werden konne, sei er mangels Rechtsschutzinteresses als nicht
berechtigt zu erkennen.

Das Berufungsgericht hob dieses Urteil zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung durch das Erstgericht auf und
sprach aus, dall der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000 Ubersteige und der Rekurs an den Obersten
Gerichtshof zulassig sei. In Erledigung der Rechtsrige fuhrte es aus, dem Klagebegehren kénne im Verein mit der
Klagserzahlung entnommen werden, daR die Kldger die Feststellung der Haftpflicht der Beklagten fiir jene Schaden
anstrebten, die das Ansteigen des Grundwasserspiegels zur Folge haben koénne. Dal3 die Erstellung eines
Sanierungsplans sowie die bescheidmaBig aufgetragenen Sanierungsmalnahmen den Eintritt klnftiger Schaden
moglicherweise verhindern wirden, andere nichts daran, dafl3 der Klagsanspruch zunéchst unter dem Gesichtspunkt
nachbarrechtlicher Haftung fur die Nachteile infolge des angestiegenen Grundwasserspiegels zu beurteilen sei. Die
Anderung des Grundwasserstandes stehe der Bewilligung einer Wasserbenutzungsanlage nicht entgegen, wenn das
betroffene Grundstuick wie bisher benutzbar bleibe. Andernfalls sei das Ansuchen nur dann nicht abzuweisen, wenn
ein Zwangsrecht eingeraumt werde. Sei bei Erteilung der wasserechtlichen Bewilligung mit dem Eintritt einer solchen
nachteiligen Wirkung nicht oder nur in geringerem Umfang gerechnet worden, hafte der Wasserberechtigte gemal3 §
26 Abs.2 WRG fir den Ersatz dieses Schadens. Diese Erfolgshaftung treffe den Wasserberechtigten in allen Fallen, in
denen bei der Bewilligung der Anlage keine Entschadigung festgesetzt wurde. Da im Anlaf3fall von der Behdrde weder
bei der Bewilligung noch spater auf Schaden infolge gednderten Grundwasserstandes Bedacht genommen und keine
Entschadigung festgesetzt worden sei, stehe die Haftpflicht der beklagten Partei flr bereits eingetretene und fur nicht
auschlieBbare kinftige Schaden unzweifelhaft fest. Auch die Zuldssigkeit des Rechtsweges sei zu bejahen, weil aus ein
und demselben Sachverhalt sowohl privat- als auch &ffentlich-rechtliche Anspriiche abgeleitet werden kénnten, Uber
die zum einen die Gerichte, zum anderen die Verwaltungsbehoérden zu befinden hatten. Soweit die
Wasserrechtsbehoérde der beklagten Partei die Vorlage eines Sanierungsplanes und Sanierungsmaflinahmen
aufgetragen habe, handle es sich offenkundig um Auflagen, die den Eintritt von Schaden verhindern sollten. Das von
den Klagern mit ihrer Klage verfolgte Interesse beziehe sich primar nicht auf die ordnungsgemaRe Durchfihrung
dieser Arbeiten, sondern ziele auf die Abgeltung der trotz der SchutzmaBnahmen mdglichen Schaden ab. Die Frage, ob
bei konsensmaRiger Durchfiihrung der baulichen Veranderungen jedweder Schaden ausgeschlossen werden kdnne,
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habe das Erstgericht allerdings ebensowenig gepruft wie die Behauptung der beklagten Partei, dall die Klager die
Ausfiihrung von schadensverhindernden MalRnahmen wider Treu und Glauben vereitelt hatten. Solange nicht
feststehe, dal? weitere Schaden aus den zuldssigen Einwirkungen nicht mehr zu erwarten seien, kénne den Klagern das
Feststellungsinteresse nicht abgesprochen werden. Nur bei Erbringung des Beweises, dall bei Vornahme der
aufgetragenen Arbeiten Schaden in Hinkunft mit Sicherheit auszuschlieBen waren, kdme dem weiteren Einwand der
beklagten Partei, dall die Kladger die Vornahme dieser Arbeiten verhindert hatten, fir die Beurteilung des
Feststellungsinteresses entscheidende Bedeutung zu. Trafe dies ndmlich zu, ware ihnen ein Rechtsschutzbedurfnis in
bezug auf ihr Feststellungsbegehren abzusprechen. Die Erdrterung dieser Fragen werde das Erstgericht nachzuholen
haben.

Rechtliche Beurteilung
Der von der beklagten Partei gegen diesen Aufhebungsbeschlull erhobene Rekurs ist nicht berechtigt.

Soweit das Erstgericht seine abweisliche Entscheidung damit begriindete, daRR die Kldger ihren Anspruch aus der
unterlassenen Herstellung des bescheidmal3ig herbeizufihrenden Zustandes ableiteten, hat schon das Gericht zweiter
Instanz zutreffend ausgefthrt, daR die Klager im vorliegenden Rechtsstreit nicht etwa die einwandfreie Durchfihrung
der behordlich aufgetragenen Sanierungsarbeiten, sondern die Feststellung der Verpflichtung der beklagten Partei
zum Ersatz aller Schaden aus der Anderung des Grundwasserspiegels unabhingig davon anstrebten, ob diese
Schutzvorkehrungen nun getroffen wiirden oder nicht.

Das zur Vermeidung der Verjahrung erhobene Feststellungsbegehren der Klager ist somit auf ein anderes, und zwar
auf dem privatrechtlichen Titel des Schadenersatzes beruhendes Ziel gerichtet als ihr auf § 138 Abs.1 WRG gestitztes
Verlangen nach Erlassung und Vollziehung von wasserpolizeilichen Anordnungen. Fur die gerichtliche Zustandigkeit
kommt es allein darauf an, ob der Kldger sein Begehren auf einen Privatrechtstitel stltzt; macht er einen
Schadenersatzanspruch geltend, ist daflr grundsatzlich der Rechtsweg zuldssig, selbst wenn er auch bei der
Wasserrechtsbehorde Antrage im Sinne des § 138 Abs.1 WRG gestellt hat (SZ 58/110; SZ 50/109 ua).

Die Zustandigkeit der Gerichte fur die Verfolgung von Schadenersatzansprichen findet allerdings - wie schon das
Berufungsgericht zutreffend bemerkte - in der Bestimmung des 8§ 26 Abs.2 WRG ihre Grenzen. Danach haftet der
Wasserberechtigte fir den Ersatz des Schadens, der durch den rechtmaRigen Bestand oder Betrieb einer
Wasserbenutzungsanlage an einer Liegenschaft oder einem Bauwerk, das schon bei Erteilung der Bewilligung
bestanden hat, entsteht, sofern - von der Wasserrchtsbehérde - bei Erteilung der Bewilligung mit dem Schadenseintritt
nicht oder nicht in diesem Umfang gerechnet worden ist. Falle, in denen die Wasserrechtsbehdrde mit dem Eintritt der
geltend gemachten nachteiligen Wirkung gerechnet hat, gehoren nicht auf den Rechtsweg (SZ 53/11; SZ 50/65 ua). Die
im § 26 Abs.2 WRG verankerte (nachbarrechtliche) Erfolgshaftung des Wasserberechtigten gilt fur alle Falle, in denen
bei der wasserrechtlichen Bewilligung einer Wasserbenutzungsanlage keine Entschadigung festgesetzt wurde (vgl. SZ
51/164 ua). In den Bedingungen der wasserrechtlichen Bescheide der S***** | andesregierung wurde der beklagten
Partei als Konsenswerberin lediglich die Erkundung der Richtigkeit der Behauptungen der Kldger Uber das Ansteigen
des Grundwasserspiegels und bei deren Bewahrheitung die Vorlage eines Sanierungsplans aufgetragen. Dal3 die
Behorde demnach mit den hier ins Treffen gefihrten Schaden der Art, da3 damit Schadenersatzanspriiche gemaR § 26
Abs.2 WRG ausgeschlossen werden, gerechnet habe (SZ 51/164), kann diesen Bescheiden nicht entnommen werden.
Tatsachlich hat die Wasserrechtsbehdrde keine an die Klager zu leistende Entschadigung festgesetzt, sondern der
beklagten Partei lediglich Auflagen erteilt, deren Erfilllung den Eintritt eines Schadens infolge Anderung des
Grundwasserspiegels verhindern sollte.

Den Klagern steht daher der Rechtsweg zur Verfolgung der im Feststellungsbegehren umschriebenen Schaden offen.
Zu Recht hat das Gericht zweiter Instanz jedoch auch die davon unabhangige Frage, ob und wie weit den Klagern das
Feststellungsinteresse (8 228 ZPO) zuzubilligen sei, gepriift. Soweit die beklagte Partei alledings die Eignung der
Verpflichtung zum Ersatz eines kiinftig zu gewartigenden Schadens als Inhalt eines Feststellungsbegehrens gleichviel,
ob ein Schaden bereits eingetreten ist oder bloR unmittelbar droht, in Zweifel zieht, genlgt der Hinweis auf die
standige Rechtsprechung (JBI.1989, 786; SZ 56/38 uva); zuldssig ist die Feststellungsklage auch ohne Verbindung mit
einem Leistungsbegehren (ZVR 1991/96 ua). Wie schon das Berufungsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, ware das
Feststellungsinteresse der Klager nur dann zu verneinen, stiinde fest, dal ihnen weitere Schaden infolge Ansteigens
des Grundwasserspiegels zumindest dann nicht mehr erwachsen koénnten, wenn die aufgetragenen
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Sanierungsarbeiten bescheidmaRig durchgefliihrt werden, oder nur deshalb zu gewartigen sind, weil die Klager die
Durchfuhrung dieser Arbeiten vereiteln. Nur wenn weitere Schaden aus dem im Feststellungsbegehren bezeichneten
Ereignis ausgeschlossen werden kdnnen, ist dem Geschadigten das Interesse an der Feststellung der Haftung des
Schadigers fur kunftige Schaden abzusprechen (ZVR 1991/96 uva). Dem ist bei der gegebenen Sachlage gleichzuhalten,
dafl} weitere Schaden aus dem angestiegenen Grundwasserspiegel dann nicht mehr entstehen kdnnten, wenn die
aufgetragenen Sanierungsarbeiten durchgefiihrt werden, weil die Kldger die schadensbeseitigenden Vorkehrungen
ohnedies im wasserrechtlichen Verfahren durchsetzen kénnten.

Bei Vereitelung der Sanierungsarbeiten muf3ten sich die Klager so behandeln lassen, als ob die Sanierungsarbeiten
durchgefiihrt worden waren; der Fall liegt dann nicht anders, als wenn der Eintritt einer Bedingung von jenem Teil,
dem deren Erfillung zum Nachteil gereichte, treuwidrig verhindert wird (SpR 234 uva).

Da die vom Gericht zweiter Instanz als notwendig erachtete Verfahrensergdnzung vom Obersten Gerichtshof nicht
Uberpruft werden kann (SZ 38/29 uva), wird das Erstgericht die Sachverhaltsgrundlage im fortgesetzten Verfahren in
dem ihm vom Berufungsgericht vorgezeichneten Rahmen zu erganzen haben.

Der Kostenvorbehalt beruht auf§ 52 ZPO.
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