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Unterlassungsklage kann unter Umstanden auch vor einem Zuwiderhandeln gegen die Unterlassungspflicht erhoben
werden.

Entscheidung vom 3. Dezember 1969,6 Ob 277/69.

I. Instanz: Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien; II. Instanz:
Oberlandesgericht Wien.

Text

Die Klager stellen das Begehren, die Beklagten seien schuldig, die Herstellung eines privaten AnschluflZkanales von dem
Grundstlck Nr. 2952/2 der EZ. 923 Katastralgemeinde K. der Klager an die auf dem Grundsttick Nr. 2952/8 der EZ. 3622
desselben Grundbuches der Beklagten bereits bestehende Kanalanlage zu dulden und die BenlUtzung dieses Kanales
zu gestatten. Sie behaupten, die Streitteile hatten eine Vereinbarung Uber die Errichtung und Instandhaltung eines
gemeinsamen Fdkalienkanales getroffen, wobei die Beklagten sich ausdricklich verpflichtet hatten, die Herstellung
eines privaten Anschluf3kanales von der Grundstlicksgrenze bis zum ersten gemeinsamen Putzschacht und die
Benltzung dieses Kanales wahrend des Bestandes des gemeinsamen Kanales zu gestatten, wahrend die Kosten der
Herstellung des AnschluRBkanales von den Klagern zu tragen seien. Um die Abwasser ordnungsgemaR weiterleiten zu
kénnen, sei eine diesbezlgliche Vereinbarung auch mit den Eigentimerinnen des Nachbargrundsttickes Nr. 2950/7 der
EZ. 3774, Katastralgemeinde K., Anneliese Sch. und Christine H., getroffen worden. Nachdem die Kanalanlage auf den
Grundstlcken Nr. 2952/8 und 2950/7 vereinbarungsgemall fertiggestellt gewesen sei, hatten die Beklagten den
Klagern mit Schreiben vom 24. Mai 1968 erklart, daf3 sie den Klagern den AnschluR am Kanal nicht gestatten. Sie halten
diese Weigerung weiterhin aufrecht.

Die Beklagten beantragten die Abweisung des Klagebegehrens. Sie brachten vor, sie seien von der behaupteten
Vereinbarung rechtmallig zurlckgetreten. Diese sei unter der Voraussetzung abgeschlossen worden, dal3 die Klager
den Plan zur Erbauung ihres Hauses auf dem Grundsttick Nr. 2952/2 in einer bestimmten Weise abandern, so daf3 fir
das Haus der Beklagten auf dem Grundstiick Nr. 2952/8 daraus bestimmte Vorteile entstehen. Dagegen hatten die
Klager verstolRen. Sie hdatten somit gegen die "Voraussetzungen, unter denen ihnen der klagsgegenstandliche
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AnschlufBkanal gestattet worden sei, gehandelt" und dadurch die Beklagten zum Rucktritt von der erwdhnten
Vereinbarung veranlaBBt. Im Ubrigen brachten die Beklagten noch vor, dal} ihre Antrdge auf Abweisung des
Klagebegehrens vor allem auch auf die Bestimmungen der 88 871 und 1118 ABGB. gestutzt werden.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es ging im wesentlichen von folgenden Feststellungen aus:

Der Zeuge Dr. Franz C. half den Kldgern im August und September 1967 etwa zwei bis drei Wochen hindurch bei der
Errichtung des Kanales. Die hiebei verlegten Kanalrohre waren mindestens eine Woche lang offen und konnten vom
Haus der Beklagten her gesehen werden. Der Rohrstutzen ragt jetzt noch aus dem Grundstuick der Klager heraus.

Auf Grund des Ansuchens des Erstklagers und des Erstbeklagten erteilte das Stadtbauamt K. mit Bescheid vom 12.
Marz 1968 die Bewilligung, auf den oben genannten Liegenschaften (Grundsticke Nr. 2952/8, 2952/2 und 2950/7) eine
Kanalanlage zu erbauen, wobei beziglich naherer Einzelheiten auf den vorgelegten Bauplan verwiesen wurde.

Die Vereinbarungen Uber den gemeinsamen Kanal sollten in einem schriftlichen Vertrag zusammengefal3t werden. Sie
wurden auf Ersuchen der Klager vom Zeugen Dr. C. in einem Entwurf festgehalten. Zu Punkt 4. verpflichteten sich die
Beklagten, den Klagern die Herstellung eines Privatanschlusses von der Grundstlicksgrenze bis zum ersten
gemeinsamen Putzschacht und dessen Benutzung wahrend des Bestandes des gemeinsamen Kanales zu gestatten.

Wahrend der Besprechungen interessierten sich die Beklagten fur das Aussehen des von den Kldgern geplanten
Hauses. Das Niveau und die Hohe dieses Hauses wurden im Zusammenhang mit der Errichtung des Kanales nicht
besprochen. Bei der Bauverhandlung vom 10. Oktober 1967 gab der Erstklager in Anwesenheit der Beklagten die
Erklarung ab, dal3 er sein Wohnhaus 3 m von der Nordgrenze errichten werde. Fur die Beklagten war dieser Umstand
der entscheidende Beweggrund fir die mit dem Erstklager getroffene Vereinbarung Uber die Herstellung und
Erhaltung einer gemeinsamen Kanalanlage. Jetzt plant der Erstkldger die Errichtung des Hauses in einem anderen
Abstand von der Grundgrenze und beabsichtigt auch verschiedene andere bauliche Anderungen. Mit Bescheid vom
10. Juli 1968 untersagte die Baubehorde die Fortfihrung des auf der Liegenschaft der Kldger begonnen Baues eines
Einfamilienhauses, der mit Bescheid vom 11. Oktober 1967 bewilligt worden war, jedoch abweichend vom Bauplan
ausgefuhrt wurde.

In rechtlicher Beziehung fuhrte das Erstgericht aus, dem Klagebegehren fehle die notwendige Bestimmtheit, weil in
bezug auf die geplante Kanalherstellung eine noch véllig unklare Sach- und Rechtslage bestehe und das Gericht den
genauen Verlauf des geplanten AnschluRkanales in allen Richtungen in seiner genauen baulichen Beschaffenheit und
in bezug auf die Niveauverhaltnisse, vor allem aber seinen AnschluR an das geplante Wohnhaus auf dem Griinde der
Klager, nicht ersehen kénne. Mangels vertraglicher Festlegung des Zeitpunktes der Kanalerrichtung sei nach der Ubung
des redlichen Verkehres anzunehmen, daR der Kanal erst bei Vorliegen aller rechtlichen, baulichen und
vereinbarungsgemalen Voraussetzungen fertigzustellen sei. Der Anspruch der Klager sei daher erst fallig, wenn
endglltig feststehe, wo die Klager ihr Wohnhaus errichten wirden. SchlieBlich fehle den Klagern das
Rechtsschutzbediirfnis, da nach endgultiger Festlegung der Lage des Wohnhauses und damit zusammenhangend auch
des AnschluBkanales durch die zusténdigen Verwaltungsbehorden eine gerichtliche Regelung nicht mehr erforderlich
sei.

Das Berufungsgericht bestatigte das Urteil des Erstgerichtes. Zugleich sprach es aus, dal der Wert des
Streitgegenstandes 15.000 S Ubersteigt.

Vor dem Berufungsgericht stellten die Parteien auBer Streit, daR der im Punkt 4. der oben zitierten Vereinbarung
vorgesehene AnschluRkanal auf dem Grundstlck der Beklagten zur Ganze fertiggestellt und an die gemeinsame
Kanalanlage angeschlossen ist und daB in das Grundstick der EZ. 923 (namlich Grundstick Nr. 2952/2) ein
Rohrstutzen von zirka 20 bis 30 cm frei sichtbar hineinragt. Die Klager erlauterten das gestellte Begehren dahin, dal es
auf Duldung der Herstellung des AnschluRBkanales, soweit hieflr das klagerische Grundstick in Frage kommt, und
Benltzung der gesamten Kanalanlage, also des bereits vorhandenen und des noch herzustellenden Stlickes, gerichtet
ist. Das Berufungsgericht Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes im Ubrigen zur Ganze als unbedenklich,
erachtete die Mangelrige als durch die erwahnte AuRerstreitstellung behoben und die Rechtsriige aus folgenden
Grinden als nicht gerechtfertigt:

Nach dem Wortlaut des Klagebegehrens habe dieses in Verbindung mit Punkt 4. der schriftlichen Vereinbarung der
Streitteile nur so ausgelegt werden kénnen, dal3 die Klager von den Beklagten die Duldung der Herstellung eines



ausschliellich auf dem Grund der Beklagten liegenden Kanales und die Gestattung der Benutzung dieses
AnschluBkanales verlangen. Diesem Begehren kdnne ein Erfolg schon deswegen nicht beschieden sein, weil der
AnschlufBkanal auf dem Grund der Klager (gemeint sind aber offensichtlich die Beklagten) bereits hergestellt und der
Anspruch der Klager erfullt sei.

Die Verurteilung der Beklagten zur Gestattung der Benutzung dieses privaten Anschlul3kanales setze dessen
Benutzungsfahigkeit voraus. Diese sei aber derzeit nicht gegeben, weil der gesamte private AnschluBkanal noch nicht
hergestellt sei. Aus diesem Grunde kénnte dem Begehren auch dann nicht stattgegeben werden, wollte man es in dem
in der Berufungsverhandlung dargestellten Sinn verstehen.

Was die Herstellung eines privaten Anschlufl3kanales betreffe, fehle den Kldgern - wenn auch aus anderen als den vom
Erstgericht herangezogenen Griinden - ein Rechtsschutzinteresse. Zur Herstellung eines Kanales auf eigenem Grund
bedirften die Klager namlich nicht der Einwilligung der Beklagten, wenngleich der auf der Liegenschaft der Klager zu
errichtende Kanal nur ein Teil einer sich auch auf den Grund der Beklagten erstreckenden einheitlichen Kanalanlage
sei. Die Beklagten hatten laut Klage lediglich erklart, den Anschlu an den Kanal nicht zu gestatten. Auf die Duldung
des Anschlusses des noch zu errichtenden privaten AnschluBkanales sei das Begehren der Klager aber nicht gerichtet.

Das Klagebegehren sei aber auch noch aus folgender weiteren Erwagung zum Scheitern verurteilt: Das Dulden sei ein
Sonderfall des Unterlassens. Fur die vorliegende Klage seien somit dieselben Grundsatze maligebend, die die
Rechtsprechung fur die vorbeugende Unterlassungsklage entwickelt habe. Voraussetzung fur eine solche Klage sei, dal3
bereits eine Rechtsverletzung stattgefunden, der Schuldner also seiner Duldungspflicht zuwidergehandelt habe. In der
bloRRen Erklarung, den AnschlufR nicht zu gestatten, kdnne ein solches Zuwiderhandeln nicht erblickt werden. DaR3 sich
die Beklagten der Errichtung des Kanales auf dem Grundstick der Kldger und dem Anschlu an den auf ihrem Grund
befindlichen Kanal nicht nur durch Erklarungen, sondern auch durch Taten widersetzt hatten oder widersetzen
wlrden, das heilt, dal3 sie die Kldger am der Herstellung des Kanales faktisch hinderten, hatten die Klager nicht
behauptet.

Die Klager hatten allerdings ein berechtigtes Interesse an der endgultigen Klarung der Rechtslage, weil hievon wichtige
Entscheidungen Uber ihr weiteres Vorgehen beim Hausbau abhingen und die Kldger im Falle der Errichtung der
Kanalanlage Gefahr liefen, ihren Aufwand zumindest teilweise zu verlieren, wenn der Rucktritt der Beklagten
berechtigt sein sollte. Es stunde ihnen daher eine Feststellungsklage nach § 228 ZPO. zur Verflugung. Auf Feststellung
kdénne aber nicht erkannt werden, weil nach Ansicht des Berufungsgerichtes damit nicht ein Weniger, sondern etwas
anderes zugesprochen wiirde, als die Klager begehrten.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der Kldger Folge und anderte die Urteile der Untergerichte in folgende
Entscheidung ab:

"Die Beklagten sind schuldig, den Klagern gegentber den Anschlul? eines privaten AnschlufZkanales vom Grundstick
der Klager Nr. 2952/2 der EZ. 923 Katastralgemeinde K. an die auf dem Grundstiick der Beklagten Nr. 2952/8, EZ. 2622
desselben Grundbuches, bereits bestehende Kanalanlage und die Benltzung dieses AnschluRkanales zu dulden."

Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Dem Berufungsgericht kann in seiner Beurteilung des vorliegenden Klagebegehrens, namlich dal3 dieses nicht in dem
Sinne hatte verstanden werden kénnen, in dem es in der Berufungsverhandlung erlautert wurde, nicht gefolgt werden.
Vorauszuschicken ist, dal3 beiden Streitteilen die ortliche Situation bekannt war und daf3 sie wulten, daRR der Uber das
Grundstlck Nr. 2952/8 verlaufende Teil des AnschluBkanales, durch den die vom Grundstlck der Kldger kommenden
Abwasser in den gemeinsamen Kanal abgeleitet werden sollten, bereits fertiggestellt war, so daR sich das
Klagebegehren, soweit es auf Duldung der Herstellung eines privaten AnschluflZkanales gerichtet war, nur auf den vom
Grundstlck der Klager her vorzunehmenden Anschlul3 beziehen konnte. Fur die Beklagten konnte daher kein Zweifel
bestehen, dal? die Kldger mit der vorliegenden Klage nichts anderes wollten als die Einhaltung der getroffenen und
noch aufrecht bestehenden Vereinbarung, also darauf abzielten, die auf ihrem Grund zu errichtende Abwasserleitung
so zu verlegen, dal? sie an die Uber das Grundstlick Nr. 2952/8 bis zur Grenze des Grundstiickes Nr. 2952/2 gefiihrte
und bereits vorhandene Leitung angeschlossen werden kann, und die Beklagten verhalten sein sollen, den Abflu3 der
vom Grund der Klager abgeleiteten Abwasser durch die auf dem Grundstiick Nr. 2952/8 befindliche Leitung nicht zu
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behindern. Die Klager haben tatsachlich ja auch vorgebracht, dal3 die auf dem Grundstick der Beklagten Nr. 2952/8
und auf dem Grundstick Nr. 2950/7 der Anneliese Sch. und der Christine H. befindliche Kanalanlage
vereinbarungsgemald fertiggestellt war, als die Beklagten erklarten, den Klagern den Anschlul daran nicht zu
gestatten. Nur fur einen AulRenstehenden konnte dieses klare Bild durch die weitere Klagsbehauptung getribt werden,
die Kldger hatten die Beklagten mit Schreiben vom 5. Juni 1968 aufgefordert, die Herstellung eines privaten
AnschluBkanales von der Grundstickgrenze bis zum ersten gemeinsamen Putzschacht und dessen (des
AnschluBkanales) BenlUtzung zu gestatten. Diese Behauptung ist offensichtlich auf einen dem Klagevertreter
unterlaufenen Irrtum zurlckzufihren, dem das Erstgericht aber nicht unterlegen ist. Dieses geht bei seiner
Entscheidung namlich eindeutig davon aus, daB sich das die Herstellung eines privaten AnschluBkanales betreffende
Begehren auf den auf dem Grund der Klager zu errichtenden Teil des AnschluBkanales bezieht. Es trifft daher nicht zu,
daB nach dem Wortlaut des Klagebegehrens in Verbindung mit dem Ubrigen Klagsvorbringen hatte angenommen
werden mussen, dal3 die Klager die Verurteilung der Beklagten zur Duldung der Herstellung eines privaten
AnschluBkanales ausschlielich auf dem Grundstiick der Beklagten erreichen wollen. Nach dem bei Schlu3 der
Verhandlung erster Instanz gegebenen Sachverhaltsbild jedenfalls kann nicht gesagt werden, dal3 das gestellte
Begehren nicht in dem Sinn ausgelegt werden konnte, in dem es in der Berufungsverhandlung erlautert wurde,
sondern es muR vielmehr davon ausgegangen werden, dal3 eine andere Auslegung bei der gegebenen Sachlage wohl
kaum in Frage gekommen ware.

Das Revisionsgericht vermag auch nicht die Ansicht des Erstgerichtes zu teilen, daR das gestellte Begehren nicht
genlgend bestimmt sei. Wie schon erwahnt, ist nicht entscheidend, wie die Kladger die Abwasserleitung auf ihrem
Grund fuhren, sondern nur, daf3 sie diese so fuhren, dal3 diese an der Grundstlickgrenze an die schon bestehende
Leitungsanlage angeschlossen werden kann. Die Folge dieses Anschlusses ist die Weiterleitung der Abwasser vom
Grund der Klager Uber den Grund der Beklagten, die ohne Vereinbarung nicht zuldssig ware. Es trifft daher nicht zu,
daR die Klager bei der Verlegung der auf ihrem Grund zu errichtenden Leitung - abgesehen von behdrdlichen
Einschréankungen - vollig frei waren, denn zum Anschlu an die Uber den Grund der Beklagten verlaufende Leitung
waren die Klager ohne diesbezlgliche Vereinbarung mit den Beklagten nicht befugt.

Begehren die Kldger von den Beklagten die Duldung eines solchen Anschlusses - und das tun sie, wenn sie die
Duldung der Herstellung eines privaten Anschluf8kanales von ihrem Grundstick zu der auf dem Grundstiick der
Beklagten bereits bestehenden Kanalanlage verlangen - dann bedarf es keiner ndheren Angabe Uber den Verlauf
dieses Kanales und sonstiger damit im Zusammenhang stehender Einzelheiten, weil die Anschluf3stelle durch den
Verlauf der bereits bestehenden Anlage bestimmt ist.

Dal} die Klager derzeit wegen eines bei der Baubehdrde anhangigen Verfahrens nicht in der Lage sind, ihr Wohnhaus
auf dem Grundstuick Nr. 2952/2 weiterzubauen, so dalR auch der in Rede stehende Abwasserkanal derzeit nicht an das
Haus angeschlossen werden kann, hindert nicht die Falligkeit des geltend gemachten Anspruches, fir dessen Erflllung
keine Frist gesetzt wurde und der daher mangels anderer Vereinbarung gemaR 8 904 ABGB. sofort fallig gestellt
werden kann. Irrig ist auch die Auffassung des Erstgerichtes, dem Klagebegehren sei das Rechtsschutzinteresse
abzusprechen, weil im Falle der behordlichen Entscheidungen, betreffend die Anlage des Abwasserkanales und des
Hauses der Klager, eine gerichtliche Regelung nicht mehr notwendig sei. Diesbezliglich sei nur auf die oben stehenden
Erwagungen verwiesen, nach denen Grundlage des Klagebegehrens die vertragliche Einigung der Parteien ist, die
durch eine Entscheidung der Verwaltungsbehorde keinesfalls ersetzt werden kdnnte.

Bei richtiger Auslegung des Klagebegehrens erscheint aber auch die Meinung des Berufungsgerichtes verfehlt, solange
ein benutzungsfahiger AnschluBkanal nicht vorhanden sei, komme auch eine Verurteilung der Beklagten zur Duldung
der Bentitzung desselben nicht in Betracht. Das Berufungsgericht Ubersieht, daf? sich das Begehren auf Duldung der
Benutzung doch nur auf den auf dem Grund der Beklagten schon bestehenden Kanal beziehen kann, weil ein solches
Verlangen hinsichtlich des auf dem Grund der Klager zu errichtenden Teiles der Abwasserleitung offenbar zwecklos
ware. Da schlief3lich die Errichtung des AnschlufRkanales auf dem Grund der Kldger und der Anschluf} eines solchen
Kanales an die auf dem Grund der Beklagten schon bestehende Kanalanlage schon rein begrifflich nicht voneinander
getrennt werden kénnen, kann auch nicht damit argumentiert werden, die Beklagten hatten den Klagern nur den
AnschluB an den Kanal auf ihrem Grund nicht gestattet, auf Duldung des noch zu errichtenden privaten
AnschluBkanales sei das Begehren aber gar nicht gerichtet. In der Duldung der Herstellung eines privaten
AnschluBkanales vom Grund der Klager an die auf dem Grund der Beklagten bestehende Kanalanlage ist das Begehren
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auf Duldung des Anschlusses an den vorhandenen Kanal notwendigerweise enthalten. In der Duldung dieses
Anschlusses auf Grund der zwischen den Streitteilen getroffenen Vereinbarung aber erschopft sich das Klagebegehren
nahezu vollstandig.

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen ist die zwischen den Streitteilen Uber die Herstellung und Erhaltung eines
gemeinsamen Abwasserkanales getroffene Vereinbarung rechtswirksam, weil sie nicht an die Bedingung geknUpft war,
dall die Klager ihr Haus auf ihrem Grund in einer bestimmten Weise erbauen, und weil auch ein bei der
Vertragserrichtung unterlaufener Irrtum nicht erwiesen ist. Hiezu sei noch bemerkt, daRR die Abwasseranlage ihrer
Natur nach als dauernd vorausgesetzt werden muB, weshalb auch eine einseitige Aufldsung dieses
Dauerrechtsverhaltnisses ohne rechtfertigende Grinde nicht moglich ist. Solche Grinde sind auch nicht
hervorgekommen.

Es bleibt somit nur mehr zu prifen, ob die Klager, wie das Berufungsgericht meint, noch nicht auf Duldung klagen
kénnen, sondern auf die Erhebung einer Feststellungsklage angewiesen sind. Auch in dieser Hinsicht kann dem
Berufungsgericht nicht gefolgt werden. Es ist zwar richtig, dal das Dulden ein Sonderfall des Unterlassens ist und daf3
far die vorliegende Klage dieselben Grundsatze zu gelten haben, die die Rechtsprechung fur die vorbeugenden
Unterlassungsklagen aufgestellt hat. Damit ist aber nicht gesagt, daf in allen Fallen, in denen ein Zuwiderhandeln
gegen die Duldungspflicht noch nicht vorliegt, eine Unterlassungsklage nicht in Betracht kommt. MaRgebend ist, ob ein
Rechtsschutzbedirfnis der Kldger zu bejahen ist. Ob es vorhanden ist, ergibt sich daraus, ob Uberhaupt ein Eingriff in
die Rechtssphare der Klager droht (Fasching, Ill, S. 15). Im vorliegenden Fall kann bei Beurteilung dieser Frage nicht
darauf abgestellt werden, ob die Beklagten gegen ihre Duldungspflicht durch Handlungen verstoRen haben, weil die
Leitung, deren Anschlul3 an die auf ihrem Grund befindliche Leitung die Beklagten dulden sollen, noch nicht errichtet
und angeschlossen ist. Die Beklagten bestreiten aber nach wie vor ihre vertragliche Duldungspflicht, so daR damit
gerechnet werden mufR, daB sie im Falle der Errichtung der Leitung und des Anschlusses an die auf dem Grund der
Beklagten befindliche Leitung MaBRnahmen setzen konnten, die den Abflul? der Abwasser vom Grund der Klager Uber
den der Beklagten hindern. Das Berufungsgericht billigt den Klager richtigerweise schon jetzt ein Interesse an einer
Klarung der Rechtslage zu, weil davon moglicherweise wichtige Entschliisse Uber ihr weiteres Vorgehen beim Hausbau
abhangen. Die Klager bei dieser Sachlage auf ein Feststellungsbegehren zu verweisen und ihnen die Klage auf
Duldung, die ihnen bei Erwirkung eines entsprechenden Urteiles die Mdglichkeit zur Exekutionsfuhrung gibt, zu
verwehren, ist daher weder aus rechtslogischen noch aus praktischen Erwagungen zu vertreten.

Demzufolge war der Revision Folge zu geben und es waren die Urteile der Vorinstanzen im Sinne des - nunmehr
zweckmaRig formulierten - Begehrens abzuandern.
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