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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Marold als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Jensik, Dr. Zehetner, Dr. Klinger und Dr. Schwarz als Richter in
der Rechtssache der klagenden Parteien 1.) Hannes W***, Kaufmann, und 2.) Nanta W***, Geschaftsfrau, beide
Brunnleitweg Nr. 2, 5340 St. Gilgen, beide vertreten durch Dr. Karl Friedrich Strobl, Rechtsanwalt in Salzburg, wider die
beklagte Partei G*** ST. G***,

5340 St. Gilgen, vertreten durch Dr. Wilfried Haslauer und Dr. Reinfried Eberl, Rechtsanwalte in Salzburg, wegen
Unterlassung, infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den BeschluR des Landesgerichtes Salzburg als
Berufungsgerichtes vom 13. Juli 1989, GZ 21 R 172/89-10, womit das Urteil des Bezirksgerichtes St. Gilgen vom 1. Juni
1988, GZ C 244/88p-6, unter Rechtskraftvorbehalt aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Die klagenden Parteien sind Miteigentiimer der Liegenschaft EZ 54 KG St. Gilgen, mit dem darauf errichteten, ca. 150
Jahre alten Haus St. Gilgen, Brunnleitweg 2. Die beklagte Gemeinde hat die Absicht, Sanierungsarbeiten im Bereich des
Brunnleitweges vorzunehmen. Mit der am 19. Mai 1988 erhobenen Klage begehrten die klagenden Parteien unter
Hinweis auf ihre Eigenschaft als Miteigentiimer der Liegenschaft EZ 54 KG St. Gilgen, der beklagten Partei die Erhéhung
der Fahrbahn im Grenzbereich zu ihrer Liegenschaft zu verbieten (Punkt 1.) und die beklagte Partei schuldig zu
erkennen, alle von der Fahrbahn des Brunnleitweges ausgehenden Einwirkungen, die das nach den ortlichen
Verhéltnissen gewohnliche Mal3 Uberschreiten, insbesondere durch Erschitterungen, Vibrationen und Abwasser
(Punkt 2.) sowie die unmittelbare Zuleitung von Abwassern des genannten Weges auf ihre Liegenschaft (Punkt 3.) zu
unterlassen. Der an ihrem Haus vorbeifiihrende Brunnleitweg sei urspringlich ein Feldweg gewesen; er sei dann von
der beklagten Partei geschottert und in der Folge immer wieder asphaltiert worden, wodurch es zu einer Erh6hung des
Niveaus der Fahrbahn gekommen sei. Infolge dieser Erh6hung sei ein klnstliches Gefalle entstanden, das zur Folge
habe, dall Feuchtigkeit in ihr Haus und ihren Garten eindringe. Darlber hinaus habe die beklagte Partei den
Brunnleitweg fur den Verkehr freigegeben, sodaRR er haufig von schweren LKW-Zigen benltzt werde. Durch diese
Erschutterungen und Vibrationen seien bereits Risse bis zum 1. Stock des Hauses verursacht worden. Die Beklagte
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beabsichtigte nun die Erhéhung der Fahrbahn, wodurch das Eigentumsrecht der Klager in betrachtlicher Weise
gefahrdet werde, da noch weitere Feuchtigkeit und Abwasser eindringen werde und durch die Erschutterungen und
Vibrationen von Baufahrzeugen und Baumaschinen weitere Spriinge verursacht bzw. bestehende Spriinge vertieft
warden.

Die beklagte Gemeinde beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Beim Brunnleitweg handle es sich um eine
behordlich genehmigte Anlage im Sinne des § 364 a ABGB. Es seien nunmehr nur Sanierungsmaf3nahmen vorgesehen,
sodaR eine Bauverbotsklage nicht zuladssig sei. AuBerdem bestiinden die behaupteten Einwirkungen nicht. Aus § 10
Salzburger Landesstral3engesetz ergabe sich aullerdem eine Duldungspflicht der Anlieger.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es traf Gber den bereits wiedergegebenen Sachverhalt hinaus noch
folgende Feststellungen:

Entlang der Liegenschaft der klagenden Parteien fuhrt der Brunnleitweg, der anfanglich ein geschotterter Feldweg war.
Bereits vor dem Krieg wurde das Niveau dieses Feldweges durch Schotteraufschittungen angehoben. Damals reichte
der Weg noch nicht unmittelbar bis zur Hausmauer heran. Vor etwa 20 bis 25 Jahren wurde der Weg verbreitert, sodal}
er unmittelbar an die Hausmauer heranreichte. Es wurde damals auch eine dinne Asphaltschicht aufgebracht. In
weiterer Folge wurden immer wieder Ausbesserungsarbeiten am Weg durch Aufbringen von Asphalt durchgefuhrt,
sodald sich im Laufe der Zeit ein Niveauunterschied zwischen dem Brunnleitweg und dem Haus der Kldager von 20 bis
40 cm ergab. Entlang der stral3enseitigen Hausfront reicht die Asphaltdecke bis unmittelbar an die Hausmauer heran.
Dies ebenso im stdlichen Bereich entlang der dort vorhandenen Gartenmauer. Die StraRe fallt ortsauswarts betrachtet
leicht ab. Das Grundstick der Kldger weist insgesamt von der Stral3e in Richtung See ein Gefalle auf. Der der Stral3e
abgewandte Teil des Hauses befindet sich hdher lber dem Niveau als der der StraBe zugewandte Teil. Der
Niveauunterschied betragt zwischen 35 und 40 cm. Dies gerechnet je Fensterstockkante. Im Bereich des Gartentores
besteht zwischen dem auBerhalb des Grundstlickes befindlichen Asphaltniveau und dem Niveau der innerhalb
gelegenen Steinplatten ein Niveauunterschied von etwa 17 cm. Diese Steinplatte ist 30 cm vom Asphaltrand entfernt.
Auf dem groRten Teil des Daches zur Stral3e ist keine Regenrinne angebracht. Der erste Stock des Hauses ist mit Eternit
verkleidet, wobei die Unterkante schrag nach auBen, also von der Hausmauer weg, weist. Im Falle eines Regengusses
tropft vom Dach Regenwasser entlang der Hausmauer herunter und wird dieses vom Asphalt auf die Hausmauer
zurlickgespritzt. Das StraRBenoberflaichenwasser sammelt sich hauptsachlich im Bereich der StraBenmitte. Etwa 2 bis 2
1/2 m von der Hausfront entfernt sind etwa in StralRenmitte zwei AbfluRdeckel fur das StraBenoberflachenwasser
angebracht. Nachdem die Klager von einer beabsichtigten Erneuerung des StralRenbelages des Brunnleitweges
erfahren hatten, forderten sie die Beklagte auf, vor der Anbringung des neuen Belages den alten unbedingt zu
entfernen, um den Niveauunterschied zwischen StraBe und Haus nicht weiter zu vergroRern, was eine Erhéhung der
Feuchtigkeit zur Folge hatte. Die Beklagte teilte den klagenden Parteien daraufhin mit Schreiben vom 1. April 1987 mit,
daB die Sanierungsarbeiten keine Mangel an ihrer Liegenschaft hervorrufen wirden und daR sie sich zur Vermeidung
einer nachtraglichen Beeintrachtigung des Objektes der Klager durch abflieRendes Oberflachenwasser zur Anbringung
von Leistensteinen bereit erklart. AuBerdem holte die Beklagte zur Klarung dieser Frage ein Gutachten von Dipl.Ing.Dr.
Paul M***.G*** ein. Dieser Sachverstandige kam in seinem Gutachten vom 23. April 1987 zu folgendem Ergebnis:

"Die geplante MalRnahme wird entlang der Liegenschaft W*** eine Erh6hung des derzeitigen Bestandes um 35 mm
hervorrufen. Dadurch werden weder die Verhaltnisse entlang der Hausmauer, noch entlang des Ubrigen Grundstickes
einschlieBlich der Einfahrt nachteilig fir die EigentiUmer verandert. Zur Verbesserung des derzeitigen Zustandes wird
empfohlen, entlang der Hausmauer Leistensteine zu verlegen und die Zwischenraume zwischen Leistenstein und
Mauer mit wasserdichtem Material (Beton oder Asphalt) so auszufillen, daR ein Gefdlle mit mindestens 1,5 % zur
StraBe entsteht. Bei der winterlichen Schneerdumung ist darauf zu achten, dalR die Schneeverfrachtung tunlichst in
StraBenlangsrichtung im Bereich der Liegenschaft W*** geschieht."

Das geplante Bauvorhaben der Verbreiterung des Brunnleitweges wurde mit Bescheid des Blrgermeisters St. Gilgen
als StralRenrechtsbehorde I. Instanz vom 4. Mai 1987 bewilligt. Gegen diesen Bescheid erhoben die Klager
Erinnerungen, die jedoch mit Bescheid vom 4. November 1987 der Gemeindevertretung St. Gilgen als Behorde Il.
Instanz als unzulassig zuriickgewiesen wurden, da ihnen gemald 8 6 Abs. 7 des Salzburger LandesstraBengesetzes 1972
keine Parteistellung zukomme. Daraufhin wurde der Firma S*** StraRen- und Tiefbau AG der Auftrag zur teilweisen
Verbreiterung des Brunnleitweges erteilt, wobei die Verschleillschichte unter Verwendung von 80 kg/m2
Asphaltfeinbeton erfolgen sollte. Dieser Wert ergibt eine Erhéhung der Asphaltschicht um 3,5 cm. Ein Auftrag zur



Aufbringung einer 10 cm dicken Asphaltschicht im Bereich vor dem Haus der Kldger wurde von der beklagten Partei
nicht erteilt. Bei der rechtlichen Beurteilung dieses Sachverhaltes ging das Erstgericht davon aus, dal} eine
Bauverbotsklage nach 8 340 ABGB nicht mdglich sei, weil die Klager ihren Anspruch aus dem Eigentum an der
Liegenschaft ableiteten. Im dGbrigen handle es sich um eine vorbeugende Unterlassungsklage, wobei
Anspruchsgrundlage fur einen Eingriff seitens der beklagten Partei 8 364 Abs. 2 ABGB darstelle. Diese Bestimmung sei
auch zwischen Privatgrundstick und 6ffentlicher Strale anwendbar. Das Klagebegehren sei deshalb verfehlt, weil die
Klager nicht einmal behauptet hatten, dal3 die von der Beklagten beauftragte Baufirma die SanierungsmafRnahmen in
der Form durchfihren wirde, dall dadurch das nach gewdhnlichen Verhaltnissen gewoéhnliche Mal3 Uberschritten
werde. Darlber hinaus hatten die Klager auch gar nicht behauptet, dal3 die Beklagte Abwasser des Brunnleitweges
unmittelbar auf die klagerische Liegenschaft zuleite. 8 10 Abs. 1 Salzburger Landesstral3engesetz stelle einen
besonderen Rechtstitel im Sinne des 8 364 ABGB dar, der Brunnleitweg sei jedoch keine behoérdlich genehmigte Anlage
im Sinne des 8 364 a ABGB, da die Klager am Genehmigungsverfahren nicht beteiligt gewesen seien. Das Gericht
zweiter Instanz gab der - im Spruch der Entscheidung versehentlich als Rekurs bezeichneten - Berufung der klagenden
Parteien Folge, hob das angefochtene Urteil auf und wies die Rechtssache unter Beisetzung eines
Rechtskraftvorbehaltes an das Erstgericht zur Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung zurlick, wobei es
auch aussprach, daR der Wert des Streitgegenstandes, Uber den es entschied, S 15.000,-- Gbersteigt. Im Rahmen der
das Berufungsgericht treffenden Pflicht zur allseitigen Uberpriifung der Rechtssache billigte es vorerst die
Entscheidung des Erstgerichtes in Urteilsform. Das Erstgericht sei mit Recht davon ausgegangen, dal? die Klager ihren
Anspruch auf Verbot der Fahrbahnerhéhung eindeutig aus ihrem Eigentumsrecht und nicht aus ihrem Besitz
ableiteten. Der Klagstatbestand der Bauverbotsklage, welchen der Verbotswerber zu behaupten und zu beweisen
habe, sei aber der Besitz des Klagers, und zwar tatsachlicher, nicht bloRBer Tabularbesitz, und Gefdhrdung des Besitzes.
Bei Punkt 1.) des Klagebegehrens handle es sich somit nicht um eine Klage zum Schutz des Besitzes, sondern um eine
petitorische Klage, sodald das Erstgericht zu Recht nicht mit EndbeschluR, sondern mit Urteil entschieden habe. Das
gesamte Klagebegehren stelle sich daher als Unterlassungsklage dar, deren Voraussetzungen - neben den allgemeinen
- insbesondere im Lichte der 88§ 364 ff ABGB zu prifen seien. Bei Unterlassungsklagen sei es allgemein anerkannt, daf3
zwischen solchen zu unterscheiden sei, bei denen der Eingriff bereits stattgefunden habe, und solchen, bei denen dies
noch nicht der Fall gewesen sei. Wahrend erstere Wiederholungsgefahr voraussetze, sprache man in letzterem Fall von
einer sogenannten vorbeugenden Unterlassungsklage, die nur dann zum Erfolg fiihren kdnne, wenn ein tatsachliches
Bedurfnis des Klagers bestehe, einen unmittelbar drohenden Eingriff des Beklagten abzuwehren (Fasching, Lehrbuch
Rz 1070 mwN). Dem Erstgericht sei zwar nun darin beizupflichten, daR das gestellte Bauverbotsbegehren eine
vorbeugende Unterlassungsklage darstelle, das Unterlassungsbegehren hinsichtlich der von der Fahrbahn
ausgehenden Einwirkungen und der Zuleitung von Abwassern jedoch nicht, da es ja klar sei, daR diese behaupteten
Einwirkungen und Zuleitungen nicht erst durch das Bauvorhaben, sondern schon durch die bestende Stral3e bewirkt
worden sein sollten. Zum Bauverbot sei festzuhalten, dal3 das unmittelbare Bevorstehen der StraRenbauarbeiten von
den Berufungswerbern behauptet und vom Erstgericht im Rahmen seiner Feststellungen auch offensichtlich
angenommen worden sei, sodall die begehrte Feststellung, die Vorbereitungsarbeiten hatten am 18. Mai 1988
begonnen, dahingestellt bleiben konne. Die grundsatzlichen Voraussetzungen fir die gegenstandliche
Unterlassungsklage lagen demnach vor. Da auch nicht bezweifelt werden kdnne, daf3 die bisherigen Abwasser und
Einwirkungen auch in Hinkunft eintreten wirden, sei hier die Wiederholungsgefahr evident, sodal3 auch diesbezlglich
die Voraussetzungen der Unterlassungsklage vorlagen. Auf Grund der gegenstandlichen Klage sei daher einerseits zu
prifen, inwieweit die Berufungswerber durch die bereits bestehende Stral3e beeintrachtigt seien und inwieweit durch
das geplante Bauvorhaben. Zu den bisherigen Immissionen hatten die Berufungswerber vorgebracht, die StralRe weise
ein Gefalle auf, sodald Wasser ablaufe; auBerdem sei die Stral3e fur Schwerfahrzeuge freigegeben worden, sodaR Risse
aufgetreten seien. Durch die BaumaRnahmen wirde das StraBenniveau gehoben und das Gefalle verstarkt; dartber
hinaus wirden schwere Baumaschinen eingesetzt werden, wodurch die Risse verstarkt werden oder neue entstehen
kdnnten. Die behaupteten Immissionen lagen daher einerseits in den Erschitterungen und Vibrationen und anderseits
in ablaufenden Oberflachenwasser. Unstrittig sei, daf3 es sich beim gegenstandlichen Brunnleitweg um eine &ffentliche
StrafBe im Sinne der Legaldefinition des 8 1 Abs. 1 Salzburger LandesstralBengesetz 1972 idgF handle. Wie der Oberste
Gerichtshof dazu bereits mehrfach ausgesprochen habe, seien die §8 364 ff ABGB, die dem Schutz des Nachbarn vor
UbermaRigen Einwirkungen, die von anderen Grundstlicken ausgehen, dienten, auch im Verhaltnis zwischen einem

Privatgrundstick und einer offentlichen StraBe anzuwenden (JBl. 1986/719 mwN, Pimmer in Schwimann,
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Praxiskommentar § 364/Rz 43). Dieser Auffassung habe sich auch der erkennende Senat erst jlingst angeschlossen.
Nach 8 364 Abs. 2 ABGB kénne nun der Eigentimer eines Grundstiickes dem Nachbarn die von dessen Grund
ausgehenden Einwirkungen durch Abwasser, Rauch, Gase, Warme, Geruch, Gerdusch, Erschitterung und ahnliche
insoweit untersagen, als sie das nach den ortlichen Verhaltnissen gewohnliche Mal3 Uberschreiten und die ortsubliche
Benutzung des Grundstlickes wesentlich beeintrachtigen. Unmittelbare Zuleitung sei ohne besonderen Rechtstitel
unter allen Umstanden unzulassig. Aus den Feststellungen ergdbe sich, dal3 sich vor dem Objekt der Berufungswerber
das Stral3enoberflachenwasser hauptsadchlich im Bereich der StraBenmitte sammle, wo auch zwei AbfluRdeckel
angebracht seien. Im Zuge der Baumalinahmen sollten zur Verbesserung des derzeitigen Zustandes entlang der
Hausmauer Leistensteine verlegt und ein Gefélle zur StraBe hin geschaffen werden. In der Berufung argumentierten
die Berufungswerber nunmehr damit, dal3 ein Teil des Oberflachenwassers zwangslaufig auf ihr Grundsttck und
gegen ihre Mauer ablaufe, weshalb auch eine diesbezlgliche Feststellung begehrt werde. Da jedoch - wie die Berufung
richtig erkenne - aus der Feststellung, das Wasser sammle sich hauptsachlich im Bereich der StraBenmitte, sowie aus
den weiteren Feststellungen im Zusammenhang mit dem Niveauunterschied zwischen Grundstiick und StraRe und
dem Gefalle des Grundstiickes von der StraBe weg zum See hinunter zwangslaufig folge, daR auch Wasser von der
StraBenoberflache auf das klagerische Grundstiick dringe, kdnne auch diese Feststellungsriige dahingestellt bleiben.
DarUber hinaus sei auch darauf zu verweisen, dal} die Berufungsgegnerin in der Berufungsbeantwortung selbst
zugabe, daR zwangslaufig der Ubrige Teil des Wassers wo anders hin ablaufe. DaR dies auf das klagerische Grundstiick
ablaufe, werde allerdings bestritten. Richtig sei in diesem Zusammenhang aber, daB sich aus dem Beweisverfahren
und insbesondere auch aus den Feststellungen nicht ergabe, in welchem AusmalR Oberflaichenwasser auf das
klagerische Grundstiick flieRe. Darauf werde jedoch noch ndher einzugehen sein. Wahrend Erschitterungen und
Vibrationen mittelbare Immissionen darstellten, kdnne strittig sein, ob es sich bei dem auf das klagerische Grundstiick
dringenden Wasser um unmittelbar oder um mittelbare Immissionen handle, was aber aufgrund folgender
Uberlegungen dahingestellt bleiben kénne. Wie bereits dargelegt, kénne der Grundstiickseigentiimer dem Nachbarn
mittelbare Immissionen dann untersagen, wenn sie das nach den ortlichen Verhéltnissen gewdhnliche MaR
Uberschreiten und die ortslbliche Benutzung des Grundstlickes wesentlich beeintrachtigen (siehe etwa SZ 44/22).
Handle es sich jedoch um unmittelbare Einwirkungen, so seien sie grundsatzlich dann zu dulden, wenn ein besonderer
Rechtstitel dafur bestehe, der in concreto durch 8 10 Abs. 1 Salzburger Landestrallengesetz gegeben sei. Allerdings
durften auch diese Immissionen nicht das nach den 6rtlichen Verhéltnissen gewdhnliche MaRR Uberschreiten und die
ortsuibliche Benlutzung des Grundstlickes des Nachbarn wesentlich beeintrachtigen. Fir ein Abgehen von dieser erst in
jingster Zeit vom erkennenden Senat ausgesprochenen Rechtsansichten bestehe kein Grund. Damit komme es
sowohl bei unmittelbaren als auch bei mittelbaren Immissionen hier darauf an, ob sie ortstblich seien, wobei der
Vollstandigkeit halber darauf hinzuweisen sei, daR nach § 6 Abs. 7 Salzburger Landesstrallengesetz die
Berufungswerber als bloBe Nachbarn keine Parteistellung im Genehmigungsverfahren zur Errichtung der
gegenstandlichen StralRe gehabt hatten, sodal3 die StraRe auch keine behoérdlich genehmigte Anlage im Sinne des § 364
a ABGB darstelle (SZ 48/15). Damit erlbrigten sich auch Fragen dahingehend, ob die Berufungswerber Immissionen
aus einer behordlich genehmigten Anlage dulden mufiten. Dal3 bei unzulassigen Immissionen, die rechtswidrig seien,
dem Beeintrachtigten die Unterlassungsklage zustehe, brauche wohl nicht naher erértert werden. Ob die Zuleitung
von Wasser oder das Auslben von Erschitterungen und Immissionen im gegenstandlichen Fall nun rechtswidrig
gewesen sei oder nicht, hange davon ab, ob das ortsiibliche Ausmal Uberschritten worden sei, wobei allerdings der
Beklagte zu beweisen habe, dal3 der Eingriff die vom Gesetz gezogenen Grenzen (Ortsublichkeit der Einwirkung und
nur unwesentliche Beeintrachtigung der ortsublichen Bentiitzung des Grundstiickes) nicht Uberschritten habe (SZ
55/30 mit zahlreichen Nachweisen). Eine derartige Behauptung habe die Berufungsgegnerin aber im Verfahren erster
Instanz nicht einmal aufgestellt, sodal} davon auszugehen sei, dal? die Ortsiublichkeit der Einwirkungen Uberschritten
und die ortsubliche Benltzung des klagerischen Grundstickes wesentlich beeintrachtigt worden sei. Mit diesen
Uberlegungen allein sei die gegenstindliche Rechtssache allerdings noch nicht spruchreif. Es sei namlich zu
bericksichtigen, daR eine echte Unterlassungsklage im Hinblick auf die Wiederholungsgefahr und eine vorbeugende
Unterlassungsklage im Hinblick auf die Notwendigkeit der unmittelbar drohenden Einwirkung nur dann zulassig sei,
wenn die erfolgten oder drohenden Immissionen bzw. Einwirkungen auch konkret erwiesen worden seien. Wie schon
darauf hingewiesen, hatten die Berufungswerber das AbflieBen von Wasser und das Auftreten von Erschitterungen
durch den Verkehr, sowie die Verstarkung dieser Einwirkungen durch das geplante Bauvorhaben behauptet, was von
der Berufungsgegnerin allerdings bestritten worden sei. Dazu habe das Erstgericht aber - ausgehend von seiner
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unzutreffenden Beweislastverteilung zur Ortslblichkeit - keinerlei Feststellungen getroffen, was in der Berufung zu
Recht gerlgt werde, wozu auch konkrete ergadnzende Feststellungen begehrt wiurden. Das Erstgericht habe zu
folgenden Fragen in diesem Zusammenhang aber nicht nur keine Feststellungen getroffen, sondern auch keine
Beweise aufgenommen, und zwar konkret zur Frage, ob nun tatsachlich Risse am kldgerischen Objekt vorhanden und
wodurch sie entstanden seien; von welchen Fahrzeugen die StralBe benutzt werde; in welchen konkreten Mengen
Wasser von der StraBe auf das klagerische Grundstick flieBe; welche Schaden es dort angerichtet habe; welche
konkreten Baumafinahmen geplant seien (diesbeziglich habe das Erstgericht nur das Gutachten zitiert, ohne selbst
konkrete Feststellungen zu treffen); welche Maschinen eingesetzt werden sollten und welche Auswirkungen sich
dadurch auf das klagerische Objekt ergeben wirden.

Im fortgesetzten Verfahren werde das Erstgericht diese Beweise aufzunehmen und entsprechende Feststellungen zu
treffen haben. Sollte sich dann tatsachlich herausstellen, daR die von den Berufungswerbern behaupteten
Immissionen bestanden hatten bzw. bestinden bzw. durch die BauflUhrung bestehen wirden, so werde der
gegenstandlichen Unterlassungsklage im Hinblick darauf, daR das ortslbliche Ausmal Uberschritten worden sei, eine
grundsatzliche Berechtigung nicht abgesprochen werden kénnen.

Zu den einzelnen Punkten des Urteilsbegehrens sei festzuhalten, daR es sich auch beim Verbot der Baufihrung (Punkt
1.) um eine Unterlassungsklage handle, deren Voraussetzungen im Zusammenhang mit dem geplanten Bauvorhaben
zu prifen sein wirden, wobei es hier darauf ankommen werde, ob durch dieses Bauvorhaben zusatzliche
Immissionen hervorgerufen wirden. Im Zusammenhang mit dem Punkt 2.) des Klagebegehrens wirden die
bestehenden Immissionen zu prifen sein, wobei dieser Punkt nach Ansicht des Senates unter Umstdnden zu weit
gefaldt sein durfte (alle ...... Einwirkungen........ ). Darliber hinaus erscheine auch der Punkt 3.) bereits im Punkt 2.) des
Klagebegehrens erfaflit.

Im Hinblick darauf, daR noch umfangreiche ergénzende Beweisaufnahmen zu tatigen sein wirden und dartber hinaus
das Berufungsgericht auch das bisherige Beweisverfahren neu durchfiihren mif3te, hielt es das Berufungsgericht im
Sinne des§ 496 Abs. 3 ZPO zweckmaliger, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Rechtssache zur
Verfahrensergdnzung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurlickzuverweisen.

Zur Begrindung seines Ausspruches Uber den Wert des Streitgegenstandes verwies das Berufungsgericht auf den
Wert des von den Beeintrachtigungen betroffenen Grundstlickes; den Ausspruch Uber den Rechtskraftvorbehalt
begriindete es damit, daR im Zusammenhalt mit nachbarrechtlichen Uberlegungen und vorbeugenden
Unterlassungsklagen bei Gemeindestral3en eine einheitliche Judikatur des Obersten Gerichtshofes nicht vorlage und
es im Sinne der ProzeR6konomie liege, vor Fortsetzung des Verfahrens die Rechtssache dem Obersten Gerichtshof
vorzulegen.

Gegen diesen Aufhebungsbeschlul? des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich der Rekurs der beklagten Partei mit dem
Antrag, den angefochtenen BeschluRR des Berufungsgerichtes im Sinne der Wiederherstellung der erstinstanzlichen
Entscheidung abzudndern. Die klagenden Parteien beantragten in ihrer Rechtsmittelgegenschrift, dem Rekurs keine
Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist im Hinblick auf den Rechtskraftvorbehalt zuldssig, aber im Ergebnis nicht berechtigt.

In ihrem Rekurs wendet sich die beklagte Partei vorerst gegen die Annahme des Berufungsgerichtes, sie habe im
Rahmen des erstinstanzlichen Verfahrens nicht einmal die Behauptung aufgestellt, daR die Einwirkungen, die von der
StralBe und der beabsichtigten Baufihrung ausgehen, das ortsibliche Ausmalf3 nicht Gberschreiten und die ortsubliche
Benltzung des Grundstlickes nicht wesentlich beeintrachtigen, und den vom Berufungsgericht daraus gezogenen
SchluR, daR deshalb vom Vorliegen dieser Voraussetzungen des § 364 Abs. 2 ABGB auszugehen sei. Dem ist folgendes
zu entgegnen:

Im vorliegenden Verfahren verlangen die klagenden Parteien von der beklagten Partei einerseits die Unterlassung
"aller von der Fahrbahn des Brunnleitweges ausgehenden Einwirkungen, die das nach den &rtlichen Verhaltnissen
gewohnliche Mal3 Uberschreiten", wobei sie als Ursache solcher Einwirkungen beispielsweise "Erschitterungen,
Vibrationen und Abwasser" anfiihren, anderseits aber auch die Unterlassung der "unmittelbaren Zuleitung von
Abwassern des Brunnleitweges" auf ihre Liegenschaften. In ihrem in der Tagsatzung vom 1. Juni 1988 (ON 5 dA)
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vorgetragenen vorbereitenden Schriftsatz, ON 4, brachten sie in diesem Zusammenhang vor, dafd die von den
klagenden Parteien durch die Bauflhrung beflrchteten Gefahren nicht bestinden, weil durch diese weder
Feuchtigkeit noch Abwasser auf das Grundstick oder das Mauerwerk des Hauses der Klager eindringen, noch
Erschutterungen oder Vibrationen, die Springe verursachen, ausgeldst wirden. Selbst wenn die Gefahr des Eintrittes
von Schaden wie den zuletzt genannten bestiinde, kénne dies die beabsichtigte Malinahme im Hinblick auf die
Bestimmungen des 8§ 10 Sbg. LandesstraRenG 1972 nicht hindern. Dieses Gesetz ordne - wenn auch nicht so deutlich
wie

§ 24 Abs. 5 BStG 1971 - an, daB die Eigentimer von der Stral3e benachbarten Grundstuicken die beim Bau einer StraRRe
vom Strallengrundstiick ausgehenden Einwirkungen nicht untersagen kdnnten und die Besitzer der an die Strale
grenzenden Grundstlicke dartber hinaus aber auch verpflichtet seien, den AbfluR des Wassers von der StraBe auf
ihren Grund ohne Anspruch auf Entschadigung zu dulden. Darlber hinaus fihrte die beklagte Partei in diesem
Schriftsatz - abgesehen von der Wiedergabe ihrer Rechtsmeinung, § 10 Abs. 1 Sbg. LandesstralRenG stelle gegentber §
364 Abs. 2 ABGB die lex specialis dar und normiere in Ansehung der Ableitung von Oberflaichenwasser ausdricklich
eine Duldungspflicht - noch aus, daR es sich bei den gegenstandlichen SanierungsmafBnahmen um solche handle, die
das AusmaR der Geringflgigkeit nicht Ubersteigen, da die Sanierungsarbeiten wenige Tage zu den Ublichen Zeiten in
Anspruch ndhmen und nach standiger Rechtsprechung daher unter das gewohnliche MaR der Ortlichen Verhaltnisse
zu subsumieren seien. Aus diesem Vorbringen ergibt sich somit die teilweise Unrichtigkeit der von der Rekurswerberin
gertgten Annahme des Berufungsgerichtes. Richtig ist diese insofern, als die beklagte Partei - offenbar von der ihrer
Ansicht nach im § 10 Abs. 1 Sbg. LStG 1972 hinsichtlich der "Ableitung von Oberflachenwasser" unbedingt normierten
Duldungspflicht ausgehend - bezlglich der "Ableitung von Oberflachenwasser" bloR die Behauptung aufgestellt hat,
durch die beabsichtigte Baufihrung wirden weder Feuchtigkeit noch Abwadasser auf das Grundstlck oder das
Mauerwerk des Hauses der Klager eindringen. Darin liegt aber auch schon die Behauptung, dal3 allfalliges von der
StraBe auf die Liegenschaft der klagenden Parteien gelangendes Oberflaichenwasser das nach den ortlichen
Verhéltnissen gewdhnliche Mal nicht Uberschreiten und nur eine unwesentliche Beeintrachtigung der ortsiblichen
Benltzung des Grundstlckes der klagenden Partei zur Folge haben werde. Zudem hatte es einer solchen Behauptung -
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes - auch gar nicht bedurft. Denn § 10 Abs. 1 des Sbg. LandesstralBenG 1972
normiert die Verpflichtung der Besitzer der ua an eine Gemeindestralie (8 1 Abs. 1 lit. c leg. cit.) grenzenden
Grundstlcke, den AbfluR des Wassers von der StraBe auf ihren Grund und die Herstellung von Ableitungsgraben,
Sickergruben u.dgl. auf ihrem Besitz mit der im Abs. 2 bezeichneten Ausnahme ohne Anspruch auf Entschadigung zu
dulden. Der erste Satz des in dieser Bestimmung genannten Abs. 2 des § 10 Sbg. LandesstraRenG 1972 hat folgenden
Wortlaut:

"Wenn durch die Herstellung von Ableitungsgraben die bestimmungsgemdafe Benutzbarkeit eines Grundstickes
wesentlich beeintrachtigt wird, geblhrt seinem Eigentimer hieflr eine angemessene Entschadigung". Der zweite und
dritte Satz dieser Gesetzesstelle enthalt Bestimmungen Uber die Festsetzung dieser Entschadigung. Aus dem klaren
Wortlaut der beiden Absatze der genannten Gesetzesstelle in ihrem Zusammenhang ergibt sich eindeutig, daf3 die in
Abs. 1 unter Hinweis auf Abs. 2 erwdhnte Ausnahme sich blol3 auf die Frage bezieht, ob die in Abs. 1 ausgesprochene
Duldungspflicht den Besitzer des an die Stralle grenzenden Grundstlckes entschadigungslos trifft oder ob diesem -
namlich bei Vorliegen der Voraussetzungen des Abs. 2 - fur die wesentliche Beeintrachtigung der
bestimmungsgemalien Benutzbarkeit seines Grundsttickes durch die Ableitungsgraben, deren Herstellung er (im Sinne
des Abs. 1 leg. cit.) dulden mulBte, eine angemessene Entschadigung zusteht. Der Oberste Gerichtshof vermag sich
daher der vom Berufungsgericht vertretenen Ansicht nicht anzuschlieBen, daf3 die im &8 10 Abs. 1 des Sbg.
LandesstralRenG 1972 fir die Besitzer der an die StraBe grenzenden Grundstlicke normierte Verpflichtung, den AbfluR
des Wassers von der Stral3e auf ihren Grund zu dulden, fir Wasserabflisse nicht gilt, die das nach den ortlichen
Verhaltnissen gewohnliche Mal3 Uberschreiten und die ortslbliche Benutzung des Grundstiickes des Nachbarn
wesentlich beeintrachtigen. Daraus folgt aber, da den in dem durch MaBnahmen im Rahmen des Baues und der
Erhaltung von Stral3en - davon handelt der die 88 5 bis 11 umfassende Il. Abschnitt des Sbg. LStG 1972 - ausgeldsten
AbflieBen von StraBenoberflachenwasser auf an die Stral3e grenzende Grundstiicke zu erblickenden Immissionen die
Rechtswidrigkeit fehlt. Fir die das AbflieBen von Oberflachenwasser von der Stral3e auf ihre Liegenschaft betreffende
Duldungspflicht der klagenden Parteien ist es daher unerheblich, ob dadurch die vom Gesetz im § 364 Abs. 2 ABGB
gezogenen Grenzen Uberschritten werden oder nicht. Hinsichtlich des AbflieBens von Oberflachenwasser von der
StralBe auf die Liegenschaft der klagenden Parteien erweist sich daher das Klagebegehren als unberechtigt.
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Die von der Rekurswerberin unter dem Titel der Aktenwidrigkeit erhobene, eingangs dargestellte Rige ist allerdings
hinsichtlich der in den befirchteten Erschitterungen und Vibrationen erblickten Immissionen berechtigt. Die Beklagte
hat namlich - wie bereits dargestellt - Uber die Bestreitung des Bestehens der von den klagenden Parteien durch die
Baufuhrung beflrchteten Gefahr der Verursachung von Springen durch Erschitterungen oder Vibrationen, hinaus
auch noch die Behauptung aufgestellt, die geplanten Sanierungsmalinahmen "Uberstiegen das Ausmald der
Geringflgigkeit nicht", weil sie nur wenige Tage wahrend der Ublichen Zeiten (gemeint wohl Arbeitszeit) in Anspruch
nahmen und daher unter das "gewohnliche MaR der ortlichen Verhdltnisse" zu subsumieren seien. Diese
Ausfuhrungen der Beklagten mussen wohl im Zusammenhang im ihrem Ubrigen, das Klagebegehren bestreitenden
Vorbringen im Sinne einer Behauptung verstanden werden, dal3 allfdllige mit den Baumalinahmen verbundene
Eingriffe in das Eigentum der klagenden Parteien die vom Gesetz gezogenen Grenzen nicht Uberschreiten wiirden. Da
die Beklagte fur die Richtigkeit ihrer Ausfuhrungen auch Beweismittel konkret angeboten hat, ist sie der ihr im
vorliegenden Verfahren obliegenden Behauptungspflicht auch nachgekommen. Das Berufungsgericht ist daher zu
Unrecht zu der Ansicht gelangt, im fortgesetzten Verfahren werde davon auszugehen sein, dal3 durch die mit den
beabsichtigten BaumalRnahmen verbundenen Einwirkungen das ortsubliche Mal3 Uberschritten und die ortsibliche
Benutzung des Grundstiickes der klagenden Parteien wesentlich beeintrachtigt wirde. Der beklagten Partei kann
allerdings insofern nicht gefolgt werden, als sie sich gegen die ihr vom Berufungsgericht an sich auferlegte
Behauptungs- und Beweislast wendet und unter Hinweis auf die Ansicht Spielbtchlers in Rummel, ABGB, Rz 16 zu 8
364, den Standpunkt vertritt, die Beweislast fur das UbermaR der Immissionen im Sinne des § 364 Abs. 2 ABGB trafe
nicht sie, sondern die Klager, die diesbeziglich nicht einmal Behauptungen aufgestellt hatten. Es entspricht der
nunmehr schon standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, daR es sich bei der auf Unterlassung von
Immissionen gerichteten Klage um einen Anwendungsfall der negatorischen Eigentumsklage handelt, bei der der
Kladger sein Eigentum und den Eingriff, der Beklagte hingegen zu beweisen hat, dal3 der Eingriff die vom Gesetz
gezogenen Grenzen (Ortsublichkeit der Einwirkung und nur unwesentliche Beeintrachtigung der ortstblichen
BenuUtzung des Grundsttickes) nicht Uberschritten habe (EvBI. 1970/18; SZ 44/140; SZ 45/7; SZ 50/99 = MietSlg. 29.040;
SZ 55/30 ua; vgl. auch Klang in Klang2 Il 173; Pimmer in Schwimann, ABGB II, Rz 60 zu § 364). Davon abzugehen bietet
auch der vorliegende Rechtsstreit keinen Anlal3. Insoweit die Rekurswerberin schlief3lich ausfiihrt, die gegenstandliche
StraBe bestehe in ihrer derzeitigen Form seit 20 bis 25 Jahren, die einzige Veranderung zu der seit dieser Zeit
bestehenden Situation liege darin, dal eine Erhéhung der Asphaltschichte um 3,5 cm beabsichtigt sei, sodal} es
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtes keiner Feststellungen Uber das bisherige Ausmall der bestehenden
Immissionen bedurfe, geht sie nicht om festgestellten Sachverhalt aus. Das Erstgericht hat ndmlich blof3 festgestellt,
daB vor 20 bis 25 Jahren der Weg derart verbreitert wurde, dal er unmittelbar an die Hausmauer heranreicht, damals
auch eine dinne Asphaltschicht aufgebracht wurde und in weiterer Folge immer wieder Ausbesserungsarbeiten am
Weg durch Aufbringung von Asphalt durchgefihrt wurden, sodall sich im Laufe der Zeit ein Niveauunterschied
zwischen dem Brunnleitweg und dem Haus der klagenden Parteien von 20 bis 40 cm ergab. In diesem Zusammenhang
ist jedoch darauf hinzuweisen, dal3 die klagenden Parteien mit der vorliegenden Klage die Unterlassung der
beabsichtigten "Erhdhung" der Fahrbahn des Brunnleitweges im Bereich ihrer Liegenschaft und aller Einwirkungen von
dieser Fahrbahn aus, die das nach den oértlichen Verhaltnissen gewdhnliche Mal? Giberschreiten sowie die unmittelbare
Zuleitung von Abwassern des Brunnleitweges auf ihre Liegenschaft erreichen wollen. Einen Ausgleichsanspruch in
Form einer Entschadigungszahlung machen sie nicht geltend. Dies ist insofern von Bedeutung, als den vom
Berufungsgericht als klarungsbediirftig erachteten Fragen nur insoweit Relevanz zukommt, als sie zur Klarung der
behaupteten und letztlich als unzuldssig anzusehenden Immissionen erforderlich sind. Dazu gehodren jedenfalls
Feststellungen Uber die konkret geplanten BaumaRnahmen und den Einsatz der dafur erforderlichen Maschinen sowie
die dabei zu erwartenden Auswirkungen auf die Substanz des Hauses der klagenden Parteien. Inwiefern allerdings
Feststellungen Uber die bereits vorhandenen Schaden (Risse) am Haus der klagenden Parteien und deren Ursachen
notwendig sein sollten, [aRt sich nach dem derzeitigen Stand des Verfahrens noch nicht eindeutig beurteilen;
ebensowenig die Relevanz der Frage, von welchen Fahrzeugen die Stral3e benutzt wird. Ein Ausgleichsanspruch fur die
bereits eingetretenen Schaden sowie flir von Schwerverkehr auf dem Brunnleitweg in Zukunft ausgehenden
Immissionen wird - wie bereits erwahnt - nicht geltend gemacht. Allfdllige Einwirkungen auf die Liegenschaft der
klagenden Parteien durch Erschitterungen als Folge von Schwerverkehr auf dem Brunnleitweg stellen sich als solche
dar, die von den Benutzern der Stral3e, nicht jedoch von der beklagten Partei als Eigentimerin des Strafengrundes
oder als Tragerin der Baulast verursacht werden. Der Grundeigentimer hat als Verbotsgegner die von seinem Grund
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ausgehenden Immissionen nur dann zu verantworten, wenn er sie geduldet hat, obwohl er sie zu hindern berechtigt
und imstande gewesen ware, was jedenfalls Vorhersehbarkeit des Schadens voraussetzt (vgl. Pimmer, aaO, Rz 9 zu §
364 samt Rechtsprechungshinweis). Die klagenden Parteien haben in diesem Zusammenhang wohl behauptet, die
beklagte Partei habe den Brunnleitweg unbeschrankt fir den Verkehr freigegeben, obwohl dieser keinerlei
Fundamentierung oder Unterbau aufweise, sie hat jedoch ein weiteres Vorbringen unterlassen, aus welchem sich die
diesbezigliche Verantwortlichkeit der beklagten Partei ergeben hatte (vgl. die Bestimmungen der 88 94 c und 94 d
StVO 1960 Uber die in den Wirkungsbereich der Gemeinde fallenden Angelegenheiten). Da die beklagte Partei die
Ursachlichkeit des Fahrzeugverkehrs fir die vorhandenen Risse am Haus der klagenden Parteien bestritten und eine
"entsprechende Tonnenbegrenzung" nach Fertigstellung der Bauarbeiten in Aussicht gestellt hat, erscheinen die vom
Berufungsgericht bezlglich der vorhandenen Risse und deren Ursachen aufgeworfenen Fragen jedenfalls
erdrterungsbedurftig.

Der Oberste Gerichtshof billigt schlie3lich die Ausfihrungen des Berufungsgerichtes Uber die Erérterungsbedurftigkeit
der einzelnen Punkte des gestellten Klagebegehrens in der vom Berufungsgericht aufgezeigten Richtung, weshalb auch
kein Teilurteil zu fallen war. Damit ist die vorliegende Rechtssache noch nicht spruchreif, weshalb es bei der vom
Berufungsgericht verfigten Aufhebung der erstgerichtlichen Entscheidung zu verbleiben hat.

Dem Rekurs konnte somit im Ergebnis kein Erfolg beschieden sein. Die Kostenentscheidung beruht auf§ 52 ZPO, weil
das Rekursverfahren jedenfalls zur Klarung der Rechtssache beigetragen hat.
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