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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. Gerstenecker, Dr. Rohrer, Dr. Zechner und Univ. Doz. Dr. Bydlinski als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien 1. Anton M***** und 2. Maria M***** peide ****%*,
vertreten durch Dr. Franz Grauf und Dr. Bojan Vigele, Rechtsanwalte in Volkermarkt, wider die beklagte Partei Irmgard
B***** vertreten durch Dr. Siegfried Rack und Mag. Gottfried Tazol, Rechtsanwalte in Volkermarkt, wegen
Unterlassung (Streitwert 8.720,74 EUR), Feststellung (Streitwert 4.360,37 EUR) und 22.449,75 EUR sA infolge Rekurses
der beklagten Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 24. November 2003,
GZ 2 R 170/03t-131, womit infolge Berufung der klagenden Parteien das Urteil des Landesgerichts Klagenfurt vom
15.Juli 2003, GZ 29 Cg 187/97m-125, aufgehoben wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Die beklagte Partei ist schuldig, den klagenden Parteien binnen 14 Tagen die mit 1.930,31 EUR (darin 321,72 EUR USt)
bestimmten Kosten der Rekursbeantwortung zu zahlen.

Text
Begrindung:

Die Klager sind je zur Halfte Miteigentimer einer Liegenschaft, auf der sich ein Wohnhaus befindet, die Beklagte ist
Alleineigentiimerin einer ebenfalls bebauten Liegenschaft; deren Grundstiicke grenzen aneinander. Der Beklagten
wurde die wasserrechtliche Bewilligung zur Quell- und Oberflaichenwasserableitung sowie zur Errichtung einer
Teichanlage auf ihrer Liegenschaft erteilt.

Die Klager begehrten,

a) die Beklagte schuldig zu erkennen, binnen zwei Monaten durch geeignete Vorkehrungen dafir zu sorgen, dass
ausgehend von der auf deren Grundstuck befindlichen Quelle auf dem Grundstlck der Klager der Grundwasserspiegel
nicht derart angehoben werde, dass dadurch Wasser in das Haus der Klager eintrete und/oder dadurch der
Wassereintritt das gewohnliche MaR Uberschreite und die ortsibliche Benultzung des Grundstiicks der Klager
wesentlich beeintrachtige,

b) festzustellen, dass die Beklagte den Klagern fur alle kiinftigen Schaden auf deren Liegenschaft hafte, die durch die
Verédnderung der naturlichen Wasserabflussverhdltnisse der auf der Liegenschaft der Beklagten befindlichen
Wasserquelle entstehen, und
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c) die Zahlung von 8.403,96 EUR (= 115.641 ATS).

Mit diesen Hauptbegehren verband sie zwei flr die hier zu treffende Entscheidung nicht maf3gebliche Hilfsbegehren
auf Beseitigung von Abflusshindernissen bzw auf Wiederherstellung der nattrlichen Abflussverhaltnisse des Grund-
und Quellwassers.

Die Klager brachten im Wesentlichen vor, auf der Liegenschaft der Beklagten habe sich urspringlich eine Quelle mit
Teich und Abflussgerinne befunden, wodurch das Quellwasser ungehindert habe abflieRen kdénnen. Der
Grundwasserspiegel im Bereich der Liegenschaft der Klager habe sich etwa einen Meter unterhalb des Kellerbodens
ihres Hauses befunden. Ab 1971 seien die Quelle, der Teich und das Gerinne auf der Liegenschaft der Beklagten
sukzessive zugeschuttet worden. Eine dort befindliche Gartenmauer sei um etwa eineinhalb Meter erh6ht worden, und
Uber dem Quellbereich sei ein Garagengebaude errichtet worden. Durch die massiven Aufschiittungen und die
Baumalinahmen sei es zu einem Rickstau des Quellwassers und zu einer wesentlichen Anhebung des
Grundwasserspiegels gekommen, was wiederholt - erstmals am 16. 9. 1994 - zu Wassereinbrichen ins Haus der Klager
gefuhrt habe. Die Beklagte habe es unterlassen, geeignete Vorkehrungen gegen die Wassereintritte zu treffen. Die
Errichtung eines Kanals, um ihren Schaden zu mindern, habe Kosten von 8.403,96 EUR verursacht. Am Haus seien
Schaden entstanden und Folgeschaden zu beflrchten. Die Beklagte hafte fur diese Schaden gemaR § 364 Abs 2 ABGB,
aber auch gemal § 39 WRG und subsididr nach § 364a ABGB sowie nach§ 1042 ABGB. Die Baumalinahmen der Kléger
hatten keine Auswirkung auf die hydrologischen Verhaltnisse gehabt, ein Mitverschulden am Wassereintritt sei ihnen
daher nicht anzulasten. Im Gegensatz dazu sei der Grundwasserspiegel durch die von der Beklagten vorgenommenen
baulichen Veranderungen um mehr als einen Meter angehoben worden. Der auf der Liegenschaft der Beklagten
nunmehr vorhandene Quellschacht sei nicht geeignet, die Wirkung der AufschuttungsmafBnahmen zu kompensieren,
weil sich Grundwasser massiv rund um den Quellschacht staue. Die Klager dehnten schlie3lich das Leistungsbegehren
auf 22.449,75 EUR aus, weil ihnen weitere Schaden entstanden seien.

Die Beklagte wendete vor allem ein, die Kldger hatten selbst geeignete MaRnahmen zur Sicherung ihres Hauses gegen
das Grundwasser treffen muissen. Jedenfalls treffe sie ein Mitverschulden am Eintritt der behaupteten Schaden. Die
Beklagte habe keine eigenméchtigen Anderungen an den natlrlichen Wasserabflussverhéltnisse vorgenommen; die
Wassereintritte ins Haus der Klager seien nicht auf Malinahmen der Beklagten zurtckzufuhren. Das Unterlassungs-
und das Feststellungsbegehren mangelten - ebenso wie die beiden Eventualbegehren - an der erforderlichen
Bestimmtheit. Es sei auf der Liegenschaft der Kldger kein Ruckstau von Grund- und Quellwasser aufgetreten. Mangels
Beachtung der Bauvorschriften hatten die Klager die aufgrund ihrer Baufihrung eingetretenen Schaden selbst
verschuldet. lhre Anspriche seien Uberdies verjahrt. Seit 1994 habe sich der Grundwasserstand im hier bedeutsamen
Bereich allgemein wesentlich erhoht. Ursachlich seien die ortlichen, geologischen und hydrologischen Verhaltnisse flr
die Wassereintritte. Das Grundwasserniveau kénnte durch den Einbau einer hydraulischen Wasserpumpe und die
Herstellung einer Vertiefung im Keller unter dem Kellerniveau gehalten werden. Daflr wéare nur ein geringer Aufwand
notig. Das Wasser abzuleiten, sei der Beklagten nicht zumutbar. Verschiedene MaRnahmen, deren Kostenersatz die
Klager forderten, seien nicht notwendig gewesen und die Forderung auch der H&he nach nicht berechtigt. Der
Garagenbau der Beklagten sei baubehérdlich bewilligt worden. Gegen diese Bewilligung habe der Erstklager keine
Einwendungen erhoben; alle durch diesen Bau entstandenen allfélligen Nachteile seien daher prajudiziert.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Den Klagern sei der Beweis nicht gelungen, dass die Beklagte ins Eigentum
der Klager eingegriffen habe. Die baulichen MaBnahmen der Beklagten seien fir die bei den Kldgern herrschenden
Grundwasserverhaltnisse in deren Haus nicht relevant. Daher sei weder das Leistungs- noch das
Feststellungsbegehren berechtigt. Die Beklagte habe auch keine Mallnahmen getroffen, die die Eventualbegehren
rechtfertigen kénnten.

Das Berufungsgericht hob diese Entscheidung auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtlick. Es sprach aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig
sei. Die Kausalitatsfrage sei in erster Linie hydrologischer Natur. Eine Ergdnzung des Gutachtens, das der
Sachverstandige aus dem Fachgebiet Hydrologie und Gewdasserkunde erstattet habe, sei somit geboten, zumal dieser
Sachverstandige zu den nach Erstattung seines Gutachtens neu hervorgekommenen Tatsachen Stellung nehmen
musse. Erst dann werde die weitere Vorgangsweise - allenfalls zusatzliche Beweisaufnahmen - feststehen. Sollte sich im
fortgesetzten Verfahren herausstellen, dass die Aufschittungen und BaumaRBnahmen auf dem Grundstlck der
Beklagten keine Anhebung des Grundwasserspiegels auf dem Grundstiick der Klager bewirkt hatten, so seien die
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Klagebegehren schon mangels Kausalitat dieser MaBnahmen abzuweisen, und es kame auch § 1042 ABGB nicht zur
Anwendung. Sei dagegen die allenfalls nachweisbare Anhebung des Grundwasserspiegels der Beklagten zurechenbar,
so sei zu beachten, dass der Rickstau des Grundwassers auf der Liegenschaft der Klager nur als mittelbares Eindringen
unwagbarer Stoffe aufzufassen ware, was im Rahmen des Ortstblichen zu dulden sei. Der Zustand zum Zeitpunkt des
Beginns des Hausbaus der Klager sei jedenfalls als ortsiblich hinzunehmen, doch mussten die Klager die durch
spatere Aufschittungen und BaumafBnahmen auf dem Grund der Beklagten allenfalls erfolgten erheblichen
Anhebungen des Grundwasserspiegels nicht akzeptieren. Demnach sei zu kléren, ob und gegebenenfalls, in welchem
Ausmal es durch Aufschittungen und Baumalinahmen auf dem Grundstick der Beklagten seit 1975 zu einem Anstieg
des Grundwasserspiegels auf der Liegenschaft der Klager im Bereich deren Wohnhauses gekommen sei. In diesem
Ausmall konnte die Beklagte zu geeigneten Vorkehrungen verpflichtet werden. Das oben wiedergegebene
Klagebegehren laut lit a sei unbestimmt und musse im Verbesserungsverfahren erértert werden. Die analoge
Anwendung des 8 364a ABGB kame flr die von der Beklagten vorgenommenen Aufschittungen und BaumafBRnahmen
in Frage. Sollte die Grundwasseranhebung auf die baubehdérdlich genehmigte Baufihrung zurlckzufihren sein, so
stinde den Klagern ein verschuldensunabhdngiger Ausgleichsanspruch zu. Die Eventualbegehren, die die
Wiederherstellung der naturlichen Abflussverhdltnisse anstrebten, seien verfehlt, weil das Begehren gemaR
§ 364 Abs 2 ABGB auf Unterlassung der Immission zu richten sei, nicht aber auf Erwirkung bestimmter
Schutzvorkehrungen gerichtet sein durfe. Die Einwendung eines Mitverschuldens sei auch gegen einen
verschuldensunabhangigen nachbarrechtlichen Ausgleichsanspruch zuldssig. Der Verjahrungseinwand der Beklagten
musse  gegebenenfalls gepruft werden. Warum die wasserbehordlich  genehmigte  Quell- und
Oberflachenwasserableitung fur die Wassereinbriche im Haus der Klager ursachlich sein sollte, sei nicht
nachvollziehbar, werde doch dadurch Grund- und Quellwasser abgeleitet und damit die Grundwassersituation
entlastet. Insgesamt bedulrfe es einer nachhaltigen Erganzung des erstinstanzlichen Verfahrens, vor allem durch
Vervollstandigung des Gutachtens des Sachverstandigen aus dem Fache der Hydrologie.

Der Rekurs der Beklagten ist unzulassig.
Rechtliche Beurteilung

Das Berufungsgericht hielt den Rechtsstreitim Tatsachenbereich fir erganzungsbedurftig, insbesondere fordert es die
Erganzung des Gutachtens des Sachverstandigen aus dem Fache der Hydrologie. Halt das Gericht zweiter Instanz das
Verfahren fir erganzungsbedurftig, dann kann der Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist (Kodek in
Rechberger, ZPO2 Rz 1 zu 8 503 mwN), einem diesbezuglichen Erganzungsauftrag nicht entgegentreten, es sei denn -
was hier aber zu verneinen ist - der zu erganzende Tatsachenbereich ware fur die Entscheidung unwesentlich. Schon
allein deshalb muss der Rekurs der Beklagten erfolglos bleiben.

Es steht aber auch keine Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung, mit der sich der Oberste Gerichtshof im Zuge der
Behandlung des Rekurses der Beklagten befassen musste, zur Losung an:

Solange im Tatsachenbereich nicht endgultig geklart ist, inwieweit sich der Grundwasserstand im Bereich des Hauses
der Klager verandert hat, diese allfallige Veranderung auf die von der Beklagten getroffenen Aufschittungs- bzw
Baumalinahmen zurlckzufuhren ist, und AbhilfemaBnahmen von Erfolg begleitet sein kdnnen, ist eine rechtliche
Beurteilung (des noch gar nicht feststehenden Sachverhalts) nicht méglich. Der Oberste Gerichtshof ist grundsatzlich
auch nicht dazu berufen, rein theoretische Rechtsfragen zu I6sen, muisste er doch auf eine Vielfalt von méglichen
Sachverhaltselementen Bedacht nehmen, was weder zielfihrend noch sinnvoll ware.

Zu den vom Berufungsgericht aufgeworfenen Fragen besteht auch ausreichende Rechtsprechung, die aber stets auf
den Einzellfall bezogen angewendet werden muss. Nach der hiezu ergangenen oberstgerichtlichen Judikatur kénnte
die infolge der von der Beklagten auf deren Liegenschaft getroffenen Vorkehrungen - sofern feststellbar - ausgeldste
Anhebung des Grundwasserspiegels zwar eine Immission gemald dem ersten Satz des § 364 Abs 2 ABGB, jedoch keine
unmittelbare Zuleitung nach dessen zweiten Absatz sein, weil die behauptete Tatigkeit der Beklagten nicht unmittelbar
auf diese Einwirkung abzielte, also keine "Veranstaltung" war, die flr eine Einwirkung gerade in Richtung auf den
Nachbargrund ursachlich ist (EvBl 2003/127; SZ 56/50; SZ 55/30; SZ 48/4 ua). Der Entscheidung RdU 2002, 76, liegt ein
besonders gearteter Sachverhalt zugrunde, waren dort doch aufgrund von Aufschittungen und Planierungen die
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Abflussverhéltnisse von Oberfldchenwasser ungiinstiger gestaltet worden, weshalb (direkte) Uberflutungen und
Verschwemmungen stattfinden konnten; nur deshalb ist der erkennende Senat dort von einer "unmittelbaren
Zuleitung" ausgegangen.

Die Beurteilung der Ortsublichkeit einer Immission bzw der Nutzung eines Grundstticks kann nur auf den Einzelfall
bezogen erfolgen. Auch hiezu besteht ausreichend Grundsatzjudikatur des Obersten Gerichtshofs, die auf den noch
konkret festzustellenden Sachverhalt anzuwenden sein wird (vgl nur Spielblchler in Rummel ABGB3 Rz 13 zu 8 364;
Klang aaO 172 f, jeweils mwN). Auch zur Frage, in welchem Ausmal? die Beklagte allenfalls zur Schadenstragung zu
verpflichten ist, existiert oberstgerichtliche Judikatur. So wurde schon ausgesprochen, dass der Schaden, der durch
"Zuleitung", aber auch aufgrund anderer Umstande entstanden ist, zu teilen sei (JBI 1966, 144), und das AusmaR ist
dieser Teilung davon abhangig, wie hoch der Anteil der jeweiligen Schadenskomponenten am Schadenseintritt ist.
Derartiges kann nur nach Vorliegen abschlieRender Feststellungen beurteilt werden.Die Beurteilung der OrtsUblichkeit
einer Immission bzw der Nutzung eines Grundstlcks kann nur auf den Einzelfall bezogen erfolgen. Auch hiezu besteht
ausreichend Grundsatzjudikatur des Obersten Gerichtshofs, die auf den noch konkret festzustellenden Sachverhalt
anzuwenden sein wird vergleiche nur Spielbichler in Rummel ABGB3 Rz 13 zu § 364; Klang aaO 172 f, jeweils mwN).
Auch zur Frage, in welchem Ausmald die Beklagte allenfalls zur Schadenstragung zu verpflichten ist, existiert
oberstgerichtliche Judikatur. So wurde schon ausgesprochen, dass der Schaden, der durch "Zuleitung", aber auch
aufgrund anderer Umstande entstanden ist, zu teilen sei (JBI 1966, 144), und das AusmaR ist dieser Teilung davon
abhangig, wie hoch der Anteil der jeweiligen Schadenskomponenten am Schadenseintritt ist. Derartiges kann nur nach
Vorliegen abschlieRender Feststellungen beurteilt werden.

Der erkennende Senat hat in seiner Entscheidung EvBI 2002/85, die die Rekurswerberin zitiert, klar zum Ausdruck
gebracht, dem Klager sei die Mdglichkeit zur Verbesserung einer unschlissigen Klage durch das Gericht zu gewahren,
selbst wenn vom Gegner bereits auf die dessen Ansicht nach unschlissige Fassung des Klagebegehrens hingewiesen
wurde. Ein solcher Hinweis des Prozessgegners hat nur zur Folge, dass sich die zur Verbesserung aufgerufene Partei
nicht darauf berufen kann, ihr sei eine Verbesserung des Klagsvorbringens bzw des Klagebegehrens nach
Aufforderung durch das Gericht nicht sofort moéglich. Dem ist nichts hinzuzufigen. Wie ein Klagebegehren rechtlich
korrekt zu fassen ist, bleibt letztlich Sache der jeweils klagenden Partei, die insoweit sowohl auf oberstgerichtliche
Judikatur (zB SZ 52/55) wie auch auf fundierte Lehrmeinungen (Spielblchler aaO Rz 17 zu § 364; Klang aaO 173)
zurickgreifen kann.

Gewiss steht Grundwasser im Eigentum desjenigen, der Eigentiimer der Liegenschaft ist, unter dessen Oberflache sich
das Grundwasser befindet. Das bedeutet aber nicht, dass das Eindringen von Grundwasser in die auf dem Grundsttick
der Klager errichtete Baulichkeit nicht als Immission zu beurteilen ware, geht es doch nur darum, ob Grundwasser
vom Nachbargrund dem Grundstick der Klager (mittelbar) zugeleitet wurde. Es geht schlielich auch nicht darum, dass
die Beklagte den Klagern das Eigentum am Grundwasser entzogen und damit in deren Eigentum eingegriffen hatte.

Es sind daher weder die vom Berufungsgericht aufgeworfenen noch die von der Beklagten in deren Rekurs fur
bedeutsam erachteten Rechtsfragen von erheblicher Bedeutung iSd &8 502 Abs 1 ZPO. Der Rekurs ist deshalb als
unzulassig zurtckzuweisen. An den gegenteiligen Ausspruch des Gerichts zweiter Instanz ist der Oberste Gerichtshof
gemal § 526 Abs 2 ZPO nicht gebunden.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41 und 50 ZPO. Die Klager haben auf die Unzuldssigkeit des Rekurses
hingewiesen. Der Einheitssatz gebuhrt jedoch nur im Ausmald von 50 %.
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