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§§ 364, 364 a,
1295,1302,1319a
und

1323 ABGB;

§ 228 ZPO

OGH 25. 11. 2009,
3 0b 77/09h

Ausgleichs-
anspruch;

Salzstreuung;

BundesstraBBe als
genehmigte
Anlage;

-» Haftung des StraBenerhalters fiir Schaden durch Salzstreuung

=» Schaden an einem Gebaude, deren Ursache die
Salzstreuung auf der daran vorbeifiihrenden Bun-
desstraBe ist, hat der StraBenerhalter auf Grund-
lage des (verschuldensunabhéngigen) Ausgleichs-
anspruchs nach § 364a ABGB zu ersetzen, wenn
das in § 364 Abs 2 ABGB genannte MaB der Beein-
trachtigung des Nachbargrundstiicks liberschritten
ist. Die Beweislast fir die Ortsiiblichkeit der Immis-
sion trifft den bekl Stérer (StraBenerhalter). Der Kl
hat nur sein Eigentum und den Eingriff zu bewei-
sen.

=» Eine nicht GlberméBige, zur Erhaltung der Ver-
kehrssicherheit notwendige Salzstreuung kann
nicht schon deshalb als ,ortsiblich“ angesehen
werden. ,Offentliche Interessen“ sind kein Ausle-

gungskriterium in Bezug auf die Prifung der Orts-
Uiblichkeit.

-» Da die Umstellung auf ausschlieBliche Salz-
streuung noch nicht langer als drei Jahre vor Klage-
einbringung erfolgte, ist die Frage nicht wesentlich,
innerhalb welchen Zeitraums eine Immission orts-
Ublich werden kann.

=» Den nachbarrechtlichen Bestimmungen wurde
durch §1319a ABGB (Wegehalterhaftung) nicht
materiell derogiert.

-» Stellt eine notwendige Reparatur nicht nur den
vor der Schadigung bestandenen Zustand wieder
her, sondern bewirkt sie tiber die Naturalherstellung
hinaus eine Verbesserung der geschadigten Sache,
ist auch im Rahmen des Ausgleichsanspruchs nach
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§ 364 a ABGB ein Abzug ,neu fiir alt“ vorzunehmen.
Fir den Abzug ,neu fir alt“ ist die bekl Partei be-
hauptungs- und beweispflichtig.

-» Eine Feststellung, wonach der StraBenerhalter
dem Ki furr alle (kiinftigen) Schaden aus der ,,Umstel-
lung auf ausschlieBliche Salzstreuung” hafte,

Sachverhalt:

Der Kl ist Eigentiimer eines Grundstiicks mit dem sog
»T-Hausl“ im Ortsteil G des Ortsgebiets von G. Die Lie-
genschaft grenzt direkt an die B-Bundesstraf3e an, deren
Strafenerhalter das bekl Land Tirol ist.

Die Strafle wurde 1934 an das zum damaligen Zeit-
punkt bereits stehende ,,T-Héusl® herangebaut. Die
nordwestliche Gebiudekante hat etwa 25 cm Abstand
vom Fahrbahnrand. Von der zustindigen Straflenmeis-
terei wurde im relevanten Bereich dann, wenn Schnee
lag, Splittstreuung durchgefithrt. Wenn der Schnee ge-
schmolzen war, wurde auf der Bundesstrafle teils Salz
aufgebracht, um ein Vereisen der aufgetauten Schnee-
flichen bei Frost zu vermeiden. Es steht nicht fest, ob
konkret im Bereich der Engstelle beim ,,T-Hausl“ auch
schon vor dem Winter 2004/2005 immer wieder Salz
gestreut wurde. Seit diesem Winter wird vor dem Haus
auf der Bundesstrafe jedenfalls bis zur unmittelbaren
Ortsdurchfahrt von G ausschliellich mit Salz gearbeitet
und keine Splittstreuung mehr durchgefiihrt.

Am 14. 9. 2003 bestanden im relevanten Bereich an
der Fassade des Hauses des Kl keine erkennbaren Schi-
den im Sockelbereich. Die am Objekt des Kl aufgetrete-
nen Schdden gehen auf den Kristallisationsdruck des
Salzes zuriick. Die ausschlielliche Salzstreuung fiithrte
und fiihrt zu einer erheblichen Belastung des Hauses.
Das bestehende - nunmehr schadhaft gewordene -
Wirmeddmmverbundsystem entsprach dem damali-
gen Stand der Technik, war aber fiir die zu erwartenden
Belastungen infolge Wasser-, Matsch- und Salzbelas-
tung nicht geeignet. Die durch die Salzstreuung hervor-
gerufenen Schiden sind vor allem Putzschiden an der
Deckschicht des Wirmeddmmverbundsystems. Der
Kostenaufwand fiir eine dauerhafte - zumindest linger-
fristige — Sanierung belduft sich auf € 10.800,-. Bei ei-
ner — vom Sachverstindigen vorgeschlagenen — Sanie-
rung wire das bestehende Wiarmeddmmverbundsystem
zu entfernen, das Mauerwerk mit feuchteresistentem
Dammmaterial aus Schaumglas zu ddmmen und eine
Verkleidung der Ddmmung mit Granitplatten vorzu-
nehmen. Bei einer derartigen Sanierung wire eine
nachhaltige Wirkung fiir die Dauer von 15 bis 20 Jah-
ren gewihrleistet. Fiir die Folgezeit kann jedoch nicht
ausgeschlossen werden, dass durch die Salzstreuung
im relevanten Bereich wiederum derzeit noch nicht ab-
sehbare kiinftige Schidden eintreten konnten.

Der Kl wandte sich erstmals am 8. 4. 2004 schriftlich
an das Amt der Tir LReg, beanstandete die Salzstreuung
der Straflenmeisterei und verwies darauf, dass die Salz-
streuung auf der Bundesstrafle das ortsiibliche Ausmaf}
jedenfalls tiberschreite, zumal bis vor wenigen Jahren
eine Salzstreuung iiberhaupt nicht bzw nicht im jetzi-
gen Ausmaf3 betrieben worden sei.

Der Kl begehrt mit seiner am 13. 12. 2005 einge-
brachten und ausdriicklich auf § 364 a ABGB gestiitzten

kommt nicht in Betracht, weil die Ortsiiblichkeit ei-
ner kiinftigen Salzstreuung erst in der Zukunft zu be-
urteilen ist und sich die Ortsiliblichkeit zuungunsten
des Kl andern kénnte. Eine Verjahrung von nur még-
lichen weiteren Ausgleichsanspriichen aufgrund zu-
kiinftiger Immissionen kommt nicht in Betracht.

Klage letztlich, die bekl Partei zur Zahlung von
€ 10.800,- sA zu verurteilen und festzustellen, dass
sie ihm fiir alle Schiden hafte, die ihm daraus erwiich-
sen, dass sein Haus durch Immissionen in Form von
mit Salz verunreinigtem Spritzwasser und Schnee-
matsch beschadigt werde.

[ErstG]

Das ErstG gab dem Klagebegehren zur Génze statt und
fuhrte aus, es konne nicht weiter strittig sein, dass eine
vorzeitig notwendig werdende Fassadenerneuerung ge-
geniiber einer nachhaltigen Sanierung der Fassade im
Hinblick auf die salzhaltigen Immissionen eine wesent-
liche Grundstiicksbeeintrachtigung darstelle.
In zeitlicher Nahe sei dann von Ortstiblich-
keit auszugehen, wenn Immissionen iiber ei-
nen Zeitraum von drei Jahren nicht vom Be-
eintrachtigten beanstandet und damit hinge-
nommen wiirden. Da nach den Feststellun-
gen im Winter 2003/2004 verstirkt und in
den Wintermonaten 2004/2005 ausschlief3lich auf Salz-
streuung umgestellt worden und die erste Beanstan-
dung am 8. 4. 2004 erfolgt sei, konne von Ortsiiblich-
keit wegen mehr als dreijahriger Duldung ohne Bean-
standung nicht ausgegangen werden. Die Beweislast
fiir das Nichtvorliegen unzuldssiger Immissionen treffe
im Allgemeinen die bekl Partei, fir die Frage des Aus-
mafles der Salzstreuung schon aufgrund ihrer Beweis-
ndhe. Damit sei die Kausalitit der Salzstreuung evident.
Es sei insgesamt von einer ortsuniiblichen Immission
auszugehen. Der Kl habe Anspruch auf Ersatz aller Auf-
wendungen fiir eine nachhaltige Sanierung. Die An-
spriiche seien auch nicht verjahrt, weil die Schidden erst
nach dem Herbst 2005 eingetreten seien. Da nicht aus-
geschlossen werden kénne, dass trotz Sanierung nach
15 bis 20 Jahren weitere auf die Salzstreuung im rele-
vanten Bereich zuriickgehende Schidden auftreten
konnten, erweise sich auch das Feststellungsbegehren
als gerechtfertigt.

[BerG]

Das BerG gab mit Teil- und Zwischenurteil der Beru-
fung der bekl Partei teilweise dahin Folge, dass es in Ab-
dnderung der erstinstanzlichen Entscheidung das Fest-
stellungsbegehren abwies und iiber das Zahlungsbegeh-
ren lediglich ein U iiber den Grund des Anspruchs
fallte. Das BerG sprach aus, dass der Wert des Entschei-
dungsgegenstands € 20.000,- tbersteige und die or-
dentliche Revision nicht zulidssig sei.

Das BerG ibernahm die vom ErstG getroffenen
Feststellungen, erachtete den dem Kl obliegenden Kau-
salitdtsnachweis als erbracht und fithrte aus, die Nega-
tivfeststellung des ErstG tiber die Salzstreuung vor dem
Winter 2004/2005 im konkreten Bereich gehe zulasten
der bekl Partei, die beweisen hitte miissen, dass im ge-
genstindlichen Straflenabschnitt mehr als drei Jahre

Ortsiiblichkeit;

offentliches
Interesse;

Schadensberech-
nung ,neu fur alt®;

Feststellungs-
begehren

rBei Salzstreuungsschaden
kommt es auf die Orts-
Uiblichkeit an. Keine Fest-
stellung der Haftung fiir
kiinftige Immissionen. _I
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vor dem Winter 2004/2005 mit Salz gestreut und inso-
fern die Salzstreuung dort ortsiiblich geworden sei.
Dem KI stehe fir die Pflicht zur Duldung der Beein-
trachtigung durch die Salzstreuung dem Grunde nach
ein Entschadigungsanspruch zu. Der Anspruch erfasse
auch den entgangenen Gewinn und den merkantilen
Minderwert, es konne auch Naturalrestitution begehrt
werden. Unter Bedachtnahme darauf und auf den Ab-
zug ,,neu fur alt“ erweise sich die vom ErstG erarbeitete
Sachverhaltsgrundlage als noch nicht ausreichend. Mit
der Leistungsklage seien das Rechtsverhiltnis der Par-
teien sowie die Haftungsfrage abschlieflend geklart,
weshalb ein weitergehendes Rechtsschutzbediirfnis des
Kl fiir eine Feststellungsklage zu verneinen sei. Fiir
Schiden aufgrund von zukiinftigen Immissionen stehe
gegebenenfalls wieder die Leistungsklage offen.

Aus den Entscheidungsgriinden:
Die Revisionen beider Parteien sind entgegen dem den
OGH nicht bindenden Ausspruch des BerG zulissig,
weil zu Rechtsfragen des Ersatzes von Schiden, die
durch die Salzstreuung bzw Schneerdaumung auf 6ffent-
lichen Straflen verursacht wurden, eine Judikaturdiver-
genz vorliegt und auch zur Héhe des Ersatzanspruchs
erhebliche Rechtsfragen zu beantworten sind.

Die Revision der bekl Partei ist nicht berechtigt, die-
jenige des Kl ist teilweise berechtigt.

[(")ffentliche StraBen als genehmigte Anlagen]
I. Zur Revision der bekl Partei, die eine ganzliche Ab-
weisung der Klagebegehren anstrebt:

Offentliche Stralen sind nach st Rspr des OGH be-
hordlich genehmigten Anlagen nach § 364a ABGB zu-
mindest gleichzuhalten (RIS-Justiz RS0010596; Eccher
in KBB? § 364a Rz 2). Der dem auf Enteignungsent-
schadigung verwandte Entschddigungsanspruch nach
§364a ABGB setzt ein Uberschreiten des in § 364
Abs 2 ABGB genannten Mafles der Beeintrichtigung
des Nachbargrundstiicks voraus. Es muss also die orts-
iibliche Benutzung des Grundstiicks in einem das nach
den ortlichen Verhiltnissen gewohnliche Maf3 iiber-
schreitenden Umfang wesentlich beeintrichtigt sein.

[Beurteilung der Ortsiiblichkeit]

1. Dass es fiir die Beurteilung der Ortsiiblichkeit nicht
auf die faktischen Verhiltnisse in der ganzen politi-
schen Gemeinde, sondern auf diejenigen in der unmit-
telbaren Umgebung beider Liegenschaften (hier Bun-
desstrafle und Grundstiick des Kl) ankommt, wurde
schon in der E6Ob 109/02a (SZ 2002/85 = RdU
2002/59, 155 [mit zust Anm Wagner] mwN) dargelegt.
Wegen der Trennung des Ortsteils, in dem das Haus
des Kl liegt, vom Ortszentrum ist es hier unerheblich,
in welcher Form die Streuung der Bundesstrafle im
Ortszentrum selbst erfolgte.

[Keine Derogation nachbarrechtlicher
Bestimmungen durch § 1319a ABGB]
Die bekl Partei meint, es sei zu iiberdenken, ob nicht
§ 364 ABGB durch § 1319a ABGB fiir die Beurteilung
derartiger winterdienstlicher Mafinahmen des Straflen-
erhalters aufgehoben worden sei. § 1319a sei sowohl

das jiingere als auch das speziellere Gesetz. Dazu ist Fol-
gendes auszufiihren:

2. Soweit sich die bekl Partei auf eine materielle De-
rogation des § 364 ABGB durch die jiingere Bestim-
mung des § 1319a ABGB beruft, ist ihr zu erwidern,
dass § 1319a ABGB iiber die Wegehalterhaftung eine
Sonderregelung fiir die Schadenersatzpflicht des Wege-
halters fiir ,,durch den mangelhaften Zustand eines We-
ges“ verursachte Schdden von jedermann ist, wiahrend
§364 Abs2 ABGB den Unterlassungsanspruch und
§364a ABGB den Ersatzanspruch nur des Grund-
eigentiimers sowie anderer Nutzungsberechtigter der
Nachbarliegenschaft einer anderen gegentiber (hier ei-
ner Strafle) statuiert. Eine Mangelhaftigkeit der (hier)
Strafle ist keine Voraussetzung fiir den Entschadigungs-
anspruch nach § 364a ABGB; umgekehrt hat § 1319a
ABGB nichts mit von der Straf3e ausgehenden Immissi-
onen zu tun. Die vollig unterschiedlichen und sich nicht
iiberschneidenden Regelungsgegenstinde schliefSen da-
her eine materielle Derogation aus.

[Or‘tsi]blichkeit vs offentliches Interesse]

Die bekl Partei releviert, dass nach der E 3 Ob 534/90
(SZ 63/133) eine unzuldssige Immission nach § 364
Abs2 ABGB und damit ein Ersatzanspruch nach
§ 364a ABGB nur dann gegeben wire, wenn der Stra-
flenerhalter das im Interesse der Sicherheit des Ver-
kehrs notige Mafl der Salzstreuung iiberschreite. Sol-
ches sei aber nicht festgestellt worden, der Kl habe dazu
auch gar kein Vorbringen erstattet.

3. Eine allfillige Judikaturdivergenz zwischen den
E 3 Ob 534/90 und 6 Ob 109/02a ist hier nicht ent-
scheidungswesentlich:

Zwar wurde in der erstgenannten E ausgesprochen,
dass keine nach § 364 Abs 2 ABGB unzuldssige Immis-
sion vorliege, solange eine Strafe nur in einer dem of-
fentlichen Interesse dienenden Weise angelegt, instand
gehalten und betreut und dabei das nétige Mafd nicht
iiberschritten werde (gehaftet werde also nur fiir das
»Ubermafl“ der Salzstreuung). Demgegeniiber ver-
neinte der 6. Senat in der E 6 Ob 109/024a, dass es bei
der Beurteilung von Immissionen, die von offentlichen
Stralen ausgehen, auf das offentliche Interesse an-
komme. Es konne nur die Ortsiiblichkeit der Salzstreu-
ung entscheidend sein. Offentliche Interessen seien
kein Auslegungskriterium. Auf das ,,Ubermaf3“ stellte
schliefllich auch die E 4 Ob 239/08p unter Zitierung
beider Vorentscheidungen des 3. und des 6. Senats ab.
Nur wenn man die E 3 Ob 534/90 strikt dahin auslegt,
dass eine nicht tibermiflige Salzstreuung immer, also
schon ab dem ersten Einsatz des Salzes zuldssig sei, liegt
eine wesentliche Judikaturdivergenz vor. Gegen eine
solche Interpretation spricht jedoch schon der Um-
stand, dass dabei der Begriff ,ortsiiblich“ jede Bedeu-
tung verloren hitte, eine Ansicht, die der 3. Senat aber
aus zwei Griinden offenkundig nicht vertrat. Einerseits
weil er — worauf schon der 6. Senat hinwies — die Haf-
tung auch bejahte, wenn ,in unrichtiger Einschitzung
der Verhiltnisse statt des ebenso moglichen Streusplitts
Salz gestreut wurde, und andererseits, dass seiner Ent-
scheidung ganz offenkundig der Sachverhalt einer
schon mehr als 15 Jahre vor der Klageeinbringung be-
gonnenen Salzstreuung zugrunde lag, diese also aus die-
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sem Grund als ortsiiblich angesehen werden konnte.
Dann war es folgerichtig, nur das ,,Ubermaf3“ der Salz-
streuung als ortsuniiblich zu qualifizieren und nur dar-
auf eine nachbarrechtliche Haftung zu stiitzen. Auch
wenn zur Frage, ab welchem Zeitpunkt eine Immission
ortsiiblich wird, im Schrifttum und der Rspr ganz un-
terschiedliche Fristen angefithrt werden - a) flir drei
Jahre: 7 Ob 361/97g SZ 70/251; 3 Ob 201/99a; Spiel-
biichler in Rummel, ABGB?® § 364 Rz 15; b) drei Jahre
ablehnend: 5 Ob 65/03z; 3 Ob 591/87 SZ 61/273; c)
30 Jahre: Kerschner, JBl 1993, 216 [217] und in Han-
reich/Schwarzer, Umwelthaftung 46 f; Jabornegg, OJZ
1983, 365 [370-372] —, ist dies hier nicht wesentlich,
weil selbst bei der fiir den Kl ungiinstigsten Variante
die Salzstreuung, also die schadensstiftende Umstellung
von Splittstreuung bzw gemischter Streuung auf aus-
schlief3liche Salzstreuung (wie in der E 6 Ob 109/02a),
noch nicht linger als drei Jahre vor der Klageeinbrin-
gung erfolgte, also noch nicht ortstiblich geworden sein
konnte. Diese Erwigungen gelten auch fiir die E 4 Ob
239/08 p, bei der ohne Zweifel von einer bereits lange
ortsiiblich gewordenen Schneerdumung ausgegangen
wurde, sodass der insofern andere Sachverhalt die Prii-
fung der Frage nach dem , Ubermaf“ der Schneeriu-
mung erforderlich machte, wihrend es im hier zu ent-
scheidenden Fall im Wesentlichen auf die noch nicht
ortsiiblich gewordene Salzstreuung iSd E 6 Ob 109/
02a ankommt.

[Beweislastverteilung]

4. Nach tiberwiegender hM trifft den bekl stérenden
Nachbarn die Beweislast tiber die Ortsiiblichkeit der
Immission. Der Kl hat nur sein Eigentum und den Ein-
griff zu beweisen (RIS-Justiz RS0010474; Oberhammer
in Schwimann, ABGB® § 364 Rz 22; Kisslinger, Gefihr-
dungshaftung im Nachbarrecht 46; Kerschner in Han-
reich/Schwarzer, Umwelthaftung 47):

Die Negativfeststellung (,nicht festgestellt werden
kann, ob konkret im Bereich der Engstelle beim T-Hdusl
seitens der Straffenmeisterei auch schon vor dem Winter
2004/2005 immer wieder Salz gestreut wurde [...]“) geht
zulasten der bekl Partei. Der Kl hat bewiesen, dass ihm
ein Schaden durch die Salzstreuung entstand. Feststeht,
dass (erst) 2004/2005 auf ginzliche Salzstreuung umge-
stellt wurde. Der Kl hat daher den Schaden und seine
Ursache erwiesen. Dass eine weitere Ursache mitver-
antwortlich wire (namlich der Umstand, dass bereits
2003/2004 auch im Bereich der Engstelle des Hauses
des Kl Salz gestreut wurde), steht nicht fest, wobei der
zitierten Negativfeststellung auch das Vorbringen des
Kl tiber die in der Vergangenheit erfolgte teilweise Um-
stellung auf Salzstreuung nicht entgegensteht, weil eben
gerade nicht feststeht, ob im relevanten ortlichen Be-
reich (Haus des K1) schon vor 2004/2005 Salz gestreut
wurde und der Kl das auch nicht behauptete.

Die Revision der bekl Partei ist daher nicht be-
rechtigt.

[Umfang des Ausgleichsanspruchs
nach § 364 a ABGB]
II. Zur Revision des Kl:
1. Das auf Ersatz der Sanierungskosten gerichtete
Zahlungsbegehren ist berechtigt:

a) Im Ergebnis wendet sich der Kl zu Recht gegen
die Auffassung des BerG, es sei bei seinem Schadener-
satzanspruch ein Abzug ,neu fiir alt“ zu berticksichti-
gen. Dieses trennte nicht klar zwischen der Frage des
vom bekl Land schon in erster Instanz erhobenen Ein-
wands und der Frage, ob der Ersatzberechtigte nach
§ 364a ABGB auch verlangen kann, dass ihm die Kos-
ten von Baumafinahmen ersetzt werden, wodurch die
beschidigte Sache (nicht nur wegen der verlingerten
Lebensdauer) in einen besseren Zustand versetzt wiirde,
als er vor der Schadigung bestand. Zu Unrecht vermeint
allerdings der K, es sei grundsitzlich verfehlt, schaden-
ersatzrechtliche Grundsitze auf den Anspruch nach
§ 364a ABGB anzuwenden. Da das G keine ndheren
Regelungen trifft, ist es gerechtfertigt und zweckmafig,
Grundsitze des Schadenersatzrechts analog anzuwen-
den. Das entspricht auch schon der bisherigen Rspr
des OGH (ausfiihrlich 10 Ob 113/98k ecolex 1999, 86
mwN). Abweichend vom Schadenersatzrecht im Allge-
meinen wurde von der Judikatur bisher lediglich ent-
schieden, dass es nach § 364a ABGB nicht auf ein
Verschulden des Ersatzpflichtigen ankommt (RIS-Jus-
tiz RS0010691) und dass der Ausgleichsanspruch
zur vollen Schadloshaltung verpflichtet (RIS-Justiz
RS0037927). Dem Gesetz kann nicht entnommen bzw
unterstellt werden, im Bereich der Haftung nach
§364a ABGB sei entgegen allgemeinen Grundsitzen
des Schadenersatzrechts mehr zu ersetzen als nach
§ 1323 S1 ABGB, wonach primiér die Zurickverset-
zung in den vorigen Stand geschuldet wird oder man-
gels Tunlichkeit der Ersatz des Schitzwerts.

[Einwand »heu fir alt“ beim Ausgleichsanspruch
nach § 364a ABGB]

Schon zu 1 Ob 814/81 SZ 55/28 wurde zu einem Aus-
gleichsanspruch analog § 364 a ABGB entschieden, dass
dann, wenn die notwendige Reparatur nicht nur den
vor der Schidigung bestandenen Zustand wiederher-
stellt, sondern {iber die Naturalherstellung hinaus eine
Verbesserung des Hauses herbeifithrt, der Schaden
nicht in der vollen Hohe der Reparaturkosten besteht,
sondern nur in der Differenz zwischen dem auch ohne
das Schadensereignis verminderten Verkehrswert und
dem durch das schadigende Ereignis noch weiter ver-
minderten Verkehrswert (ebenso weitere Entscheidun-
gen zu RIS-Justiz RS0010494). Uberhaupt ist es ein
Grundsatz des Schadenersatzrechts, dass der Gescha-
digte nur Anspruch auf Ersatz des erlittenen Schadens
hat, aber durch die Ersatzleistung weder schlechter
noch besser als vor dem Schadensereignis gestellt
werden darf (10 Ob 31/00g ecolex 2001, 604 mAnm
Helmich).

[Behauptungs- und Beweislast fiir

den Einwand ,,neu flr alt“]

b) Den eingewendeten Abzug ,neu fir alt hat die be-
hauptungs- und beweispflichtige bekl Partei aber tiber-
haupt nicht niher ausgefiihrt und substanziiert. Dass
der Kl durch die begehrte, dem Gutachten des Sachver-
standigen folgende Art der Schadensbehebung auch
noch bereichert wiirde, fehlt jegliches Vorbringen.
Wenn sich eine Bereicherung ndmlich nicht von selbst
versteht, miisste der Schadiger nahere Griinde dafiir an-
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geben, weshalb er einen Abzug ,neu fiir alt“ fordert
(2 Ob 159/98s), er trigt die Behauptungs- und Beweis-
last fiir eine mit der notwendigen Reparatur verbun-
dene Werterhohung der Sache (9 Ob 415/97 p).

¢) Beriicksichtigt man das mangelnde Vorbringen
der bekl Partei und den Umstand, dass von einer den
Kl bereichernden ,,Verbesserung® nach den bisherigen
Feststellungen nicht auszugehen ist, weil er nach diesen
Feststellungen eine Fassadensanierung in der vom
Sachverstindigen vorgeschlagenen Art braucht, um
den Zustand samt Lebensdauer der Fassade bei nicht
ausschliellicher Salzstreuung zu erreichen, ist der Er-
ganzungsauftrag des BerG in Ansehung der zu ermit-
telnden Verkehrswerte entbehrlich. Fiir die Notwendig-
keit der ,besseren® Fassadensanierung spricht illustra-
tiv schon der erstinstanzliche Einwand der bekl Partei
iiber eine Schadensminderungspflicht des Kl. Die Beja-
hung einer solchen fiihrte aber zum nicht begriindbaren
Ergebnis, der KI miisste den durch die Salzimmissionen
verursachten Schidden teilweise selbst tragen, also ein
Sonderopfer bringen.

Die Stattgebung des Leistungsbegehrens durch das
ErstG ist daher wiederherzustellen.

[Keine Feststellung der Haftung fiir

kiinftige Immissionen

2. Hingegen erfolgte die Abweisung des Feststellungs-
begehrens aus den vom BerG angefiihrten Griinden
zu Recht:

Anmerkung:

Nachbarrechtliche Haftung fiir Salzstreuung

auf 6ffentlichen StraBen

Der Wegehalter muss fiir einen ordnungsgemaflen
Winterdienst sorgen, um nicht fiir Schiden infolge
mangelhaften Zustands der Strafle nach § 1319a ABGB
verantwortlich zu werden.? Zudem kann sich seine Haf-
tung aus einem Vertragsverhiltnis ergeben.?) Damit der
Wegehalter seinen Sorgfaltspflichten ordnungsgemaf3
nachkommt, kann eine Salzstreuung erforderlich sein,
wobei sich die gesetzlichen Parameter fiir Art und Um-
fang der zu setzenden Mafinahmen bei BundesstrafSen
insb in § 7 Abs 1 BundesstraflenG finden. Nach dieser
Gesetzesbestimmung sind Bundesstrafien ,derart zu
planen, zu bauen und zu erhalten, dass sie [...] ohne Ge-
fahr beniitzbar sind; hiebei ist auch auf die Sicherheit,
Leichtigkeit und Fliissigkeit des Verkehrs sowie auf die
Umweltvertriglichkeit Bedacht zu nehmen®.

Die durch den Einsatz von Streusalz bewirkte Erho-
hung der Verkehrssicherheit fithrt aber immer wieder
zu Schiden von StraBennachbarn an deren Grundstii-
cken. Deshalb haben sich die Gerichte regelmiflig mit
nachbarrechtlichen Anspriichen aus diesem Grund zu
beschiftigen.

Dass § 1319a ABGB, der eine verschuldensabhén-
gige Haftung des Wegehalters vorsieht, diesbeziiglich
nicht einschlégig ist, hat der OGH in der vorliegenden
E zutreffend ausgesprochen. Den rechtlichen Rahmen
fur Anspriiche wegen Salzstreuungsschaden gibt aus-
schliellich das Nachbarrecht des ABGB vor, das aller-
dings im Zusammenspiel von Unterlassungs- und Aus-
gleichsanspruch nach §364a ABGB unter Beriick-

Abgesehen von der verfehlten Fassung des Feststel-
lungsbegehrens (keine Einschrinkung auf kiinftige
Schiden: Rechberger/Klicka in Rechberger, ZPO® § 228
Rz 5 mwN) vermeint der Kl, er kénne alle kiinftigen
Schiden seines Hauses aus einem einzigen ,Ereignis®
ableiten, das er offenbar mit der ,, Umstellung auf aus-
schliefliche Salzstreuung“ gleichsetzt. Dem kann nicht
gefolgt werden. Die Feststellung einer Haftung fiir
kiinftige Schidden kdme grundsitzlich dann infrage,
wenn derartige Schiden aufgrund der bis zum Schluss
der miindlichen Streitverhandlung erster Instanz ge-
schehenen Immissionen noch denkbar bzw nicht aus-
zuschlieflen wiren. Davon ist hier aber keine Rede. In
Wahrheit geht es dem Kl darum, eine Haftung der bekl
Partei fur kiinftige Immissionen festzuschreiben. Dabei
tibersieht er nicht nur, dass sich einerseits die ,,Ortsiib-
lichkeit der Salzstreuung® zu seinen Ungunsten dndern
konnte, weshalb fiir weitere Schidigungen aus der orts-
tiblichen Salzstreuung ohnehin nicht zu haften wire.
Auch das Argument drohender Verjihrung trifft nicht
zu. Die Verjihrung von nur moglichen weiteren Aus-
gleichsanspriichen aufgrund von zukiinftigen Immissi-
onen ist nicht moglich (vgl dazu zutreffend Oberham-
mer § 364a Rz 10). Schliefllich kommt es fiir die Frage
der Ortsiiblichkeit auf den Zeitpunkt der Beurteilung
an (RIS-Justiz RS0010554), bei kiinftigen Immissionen
auf deren Beurteilung in der ungewissen Zukunft. Einer
weiteren Begriindung zu diesem Punkt bedarf es nicht
(§$ 510 Abs 3 ZPO).

sichtigung 6ffentlich-rechtlicher (Genehmigungs-)
Normen ausgelegt werden muss.

Die st Rspr zum Nachbarrecht des ABGB unter-
scheidet nicht zwischen privaten Grundeigentiimern
und Gebietskorperschaften. ,,Immissionen der 6ffentli-
chen Hand“, die von Straffen ausgehen, wiren nur
dann nicht nach dem Nachbarrecht des ABGB zu beur-
teilen, wenn sie klar der Hoheitsverwaltung zuzuord-
nen sind.’ Da Bau und Erhaltung von StraBen nach
dem OGH nicht in den hoheitlichen Bereich der Ver-
waltung fallen, stehen diesbeziiglich nachbarrechtliche
Anspriiche gegen den Straflenerhalter zu;¥ dieser haftet
nachbarrechtlich fiir Einwirkungen, die von der Salz-
streuung auf 6ffentlichen StraBen ausgehen, ebenso
wie auch bei Schneeablagerungen im Zuge der Straflen-
schneerdumung.”

Offentliche StraBe als behérdlich

genehmigte Anlage

Der OGH hat die Frage offengelassen, ob die 6ffentliche
Stra8e eine behoérdlich genehmigte Anlage iSd § 364 a
ist oder ob sie dieser nur ,gleichzuhalten® ist.® Dies

1) Zur Haftung wegen unterlassener Salzstreuung etwa OGH ZVR
1990/15.

2) Dazu siehe die in RIS-Justiz RS0023459 zit Rspr.

3) Gegen hoheitliches Handeln ist der Zivilrechtsweg ausgeschlossen;
vgl OGH SZ 61/88, Draken, sowie jungst 14.9.2010, 1 Ob 139/
10p.

4) Vgl zB OGH JBI 1990, 450; RdU 1996/122; RdU 2002/58; Sander in
Raschauer/Wessely, Handbuch Umweltrecht? (2010) 146 mwN.

5) ZB OGH EvBI 1991/10; ecolex 2009/184.

6) Vgl dazu RIS-Justiz RS0010596; Eccher in Koziol/Bydlinski/Bollen-
berger, ABGB? § 364a Rz 2 mwN.
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wiirde auch nur dann eine Rolle spielen, wenn das Ge-
richt nicht Ersatzanspriiche zu behandeln hat, sondern
wenn es darum ginge, ob der Nachbar die Einwirkun-
gen auch untersagen kann.”

Auf die Frage, ob es fiir das Vorliegen einer ,,behord-
lich genehmigten Anlage®iSd § 364 a ABGB ausschlief3-
lich darauf ankommt, ob die betroffenen Nachbarn
Parteistellung im Genehmigungsverfahren hatten,
braucht daher im vorliegenden Zusammenhang nicht
eingegangen zu werden. Erwdhnt sei nur, dass der
OGH in seiner ganz aktuellen Entscheidung v 22.9.
2010, 8 Ob 128/09 w, diesen Standpunkt ausfiihrlich be-
griindet erneut untermauert hat: Fehlt es an der Partei-
stellung, so komme der Ausschluss des Unterlassungs-
anspruchs durch behordliche Genehmigung gem
§ 364a ABGB nicht zur Anwendung® — unabhéngig da-
von, ob an der Existenz der Anlage (wie bei 6ffentlichen
Straflen) ein besonderes 6ffentliches Interesse besteht.”

Bericksichtigung des éffentlichen Interesses
im Rahmen der Ortstiblichkeit?

Wihrend der OGH in seiner ersten E zu Salzstreuungs-
schiden!” das Ausmafd der Salzstreuung, das zur Erhal-
tung der - im oOffentlichen Interesse gelegenen — Ver-
kehrssicherheit erforderlich ist, als jedenfalls ortsiiblich
beurteilte'V (was Ausgleichsanspriiche ausgeschlossen
hitte, weil diese nur fiir die ohne behordliche Genehmi-
gung untersagbaren Einwirkungen zustehen), geht der
OGH in der vorliegenden E ausdriicklich davon aus,
dass offentliche Interessen im Rahmen der aus-
schliefSlich an den faktischen Verhdltnissen orientierten
Beurteilung der Ortsiiblichkeit keine Relevanz haben.

Die Rspr ist allerdings weit davon entfernt, in der
Frage der Beriicksichtigung der Notwendigkeit von
Mafinahmen im 6ffentlichen Interesse eine einheitliche
Linie zu verfolgen. Wihrend der OGH auch in seiner E
v 20. 6. 2002'? keinen Zusammenhang zwischen Orts-
iiblichkeit und 6ffentlichem Interesse sah, kehrte die zu-
vor dargestellte Ansicht nun bereits mehrfach in jiinge-
ren E wieder. In einer E, die sich mit Schiden an einem
Zaun durch im Zuge der Schneerdumung abgelagerten
Schnee zu beschiftigen hatte,' wird ausgefiihrt, dass
der Ersatzanspruch voraussetze, ,dass die schadenskau-
sale korperliche Einwirkung durch den gerdumten und
abgelagerten Schnee jenes MafS iiberschreitet, das fiir
die ordnungsgemdfSe Instandhaltung und Betreuung
der StrafSe erforderlich ist“. Auch in einer E betreffend
Immissionen einer Sportanlage brachte der OGH das
offentliche Interesse ins Spiel und fithrte aus, dass am
Betrieb von Sportanlagen ,,trotz Immissionen ein Offent-
liches Interesse bestehen“ kann.'” Allerdings komme
dieses offentliche Interesse dann nicht zum Tragen,
wenn die von der Sportanlage ausgehende Beeintréchti-
gung nicht unbedingt mit dem Betrieb der Anlage ver-
bunden sei und durch gewisse Schutzeinrichtungen ab-
gestellt oder vermindert werden konne, und auch, wenn
keine Notwendigkeit bestehe, die Anlage an einem sol-
chen Ort zu betreiben, an dem eine Beeintrichtigung
iiber das gewohnliche Maf3 der dortigen Verhéltnisse
hinausgeht. Schliefllich hat der OGH in seiner jiingsten,
ausfithrlich begriindeten E v 22. 9. 2010, 8 Ob 128/09 w,

(dazu ndher Kisslinger im néchsten Heft der RdU) fiir
die Beriicksichtigung des offentlichen Interesses ganz
massiv die Lanze gebrochen:

Allgemeine Interessen seien ,,auch bei der Beurteilung
der ,Ortsiiblichkeit® mit einzubeziehen®, handle es sich
doch beim Begriff der Ortsiiblichkeit ,,um einen wer-
tungsabhdngigen Rechtsbegriff, der auch unter Beriick-
sichtigung der im Zusammenhang stehenden Rechtsbe-
reiche auszulegen ist. Insoweit kann die ,Ortsiiblichkeit*
auch nicht nur statisch verstanden werden, sondern
[...] auch mit Beriicksichtigung des bereits angelegten
Potentials einer Entwicklung®.

ME ist die Beriicksichtigung von 6ffentlichen Inter-
essen bei der Priifung der Ortsiiblichkeit bzw Be-
urteilung nachbarrechtlicher (Ausgleichs-)Anspriiche
fragwiirdig. Der Versuch, sie im Rahmen der Ortsiib-
lichkeit zu berticksichtigen, macht aber offensichtlich,
dass man im Nachbarrecht ohne sie eigentlich nicht
auskommt! Jedoch spielen o6ffentliche Interessen mE
primdr bei der Frage des Vorliegens einer behordlich
genehmigten Anlage (§364a) und im Rahmen des
§ 364 Abs 1 ABGB eine Rolle. Ergeben sich aus dem 6f-
fentlichen Recht im Interesse der Allgemeinheit Eigen-
tumsbeschrankungen, schlieffen diese die Anwendbar-
keit des Unterlassungsanspruchs nach Abs 2 generell
aus, worauf sich die Frage der Ortsiiblichkeit nicht
mehr stellt, weil insofern dem Eigentumsrecht gem
§ 364 Abs 1 ABGB iiberhaupt Grenzen gesetzt sind.

Ortsuiblichkeit nach 3 Jahren?
Die Frist, innerhalb der zuvor nicht tibliche Immissio-
nen ortstiblich werden konnen, ist in Lehre und Rspr
bekanntlich strittig. Es kommen dafiir sowohl die kurze
Verjiahrungsfrist von drei Jahren, innerhalb deren die
Immissionen unbeanstandet hingenommen wurden,
als auch die allgemeine Verjahrungsfrist von 30 Jahren
in Betracht,'® nach einer anderen Auffassung soll die
Ortstiblichkeit einer Immission unter Vornahme einer
umfassenden, nicht auf einen festen Zeitraum abstellen-
den Interessenabwigung vorgenommen werden.!¥

Der 3. Senat legte sich in dieser Frage nicht fest,
doch deutet mE viel darauf hin, dass die Rspr jedenfalls

7) Dazu Wagner, RdU 2002/59 (Anm zu OGH 6 Ob 109/02 a); dieselbe,
Die Betriebsanlage im zivilen Nachbarrecht (1997) 75 ff (130ff).

8) OGH SZ 68/180; Gimpel-Hinteregger, Grundfragen der Umwelthaf-
tung (1994) 295ff; Oberhammer in Schwimann, ABGB® § 364a
Rz 3 mwN; aA Spielblchler in Rummel, ABGB® § 364a Rz 4 zu
OGH 8 Ob 135/06w siehe auch das Editorial in diesem Heft.

9) Darauf abstellend Wagner, Die Betriebsanlage im zivilen Nachbar-
recht 130ff; vgl auch Kerschner/Wagner in Kerschner, Osterreichi-
sches und Europaisches Verkehrsrecht (2001) 205ff; W. Berger,
Haftung flr Schaden durch Salzstreuung, RFG 2010, 168.

10) 30b 534/90 SZ 63/133. Ebenso zuletzt OGH 24. 2. 2009, 4 Ob
239/08 p, in Bezug auf Schaden an einem Zaun im Zuge der Schnee-
raumung. Dazu sogleich bei FN 13.

11) Anderes gelte nur bei forstschadlichen Luftverunreinigungen gem
§ 56 Abs 1 letzter Satz ForstG.

12) RdU 2002/59 mAnm Wagner.

13) OGH 24. 2. 2009, 4 Ob 239/08p.

14) OGH 17.3.2010, 7 Ob 192/09z; vgl idS auch schon OGH RdU
1998/105 mit krit Anm Kerschner; SZ 14/224; siehe auch RdU
2000/32 mAnm Kerschner.

15) Vgl die Zitate in der oben abgedruckten E des OGH.

16) Linder in Raschauer/Wessely 145; vgl auch Oberhammer in Schwi-
mann, ABGB® § 364 Rz 19 und — wie oben zitiert — OGH 8 Ob
128/09w.
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die lange, 30-jihrige Frist nicht mehr heranziehen
mochte. Auch in der schon angesprochenen neuesten
E 8 Ob 128/09 w geht der OGH auf die Kontroverse iib-
rigens nicht ein und spricht von einer ,,Wertungsabhan-
gigkeit® der Ortsiiblichkeit.

Ist ein bestimmtes Ausmaf3 von Salzstreuung bereits
vor mehr als drei Jahren ortsiiblich gewesen, so wiirde
jedenfalls nur das ,UbermaB*, welches iiber das orts-
tibliche Streuausmaf} hinausging, ersatzpflichtig ma-
chen.'” Um ein Ortsiiblichwerden zu verhindern, muss
sich der Nachbar den Immissionen zumindest iSd
§ 1488 ABGB (analog) widersetzen, noch besser aber
gegen diese rechtzeitig (vorsichtshalber innerhalb von
drei Jahren!) gerichtlich vorgehen.

Beweislastverteilung

Die Losung des konkreten Falls ergab sich fiir den OGH
nun aus der Beweislastverteilung: Nach hM trifft den
Bekl, also den stérenden Nachbarn (hier: Land Tirol),
die Beweislast dafiir, dass der Eingriff die vom Gesetz
gezogenen Grenzen nicht iiberschritt, die schadensaus-
l6sende Immission also bereits ortsiiblich geworden
ist.!® Der Kl hat nur sein Eigentum, den erfolgten Ein-
griff und den Schaden zu beweisen.!?)

Da das ErstG festgestellt hatte, dass ,,nicht festgestellt
werden kann, ob konkret im Bereich der Engstelle beim
T-Hdiusl seitens der Straffenmeisterei auch schon vor
dem Winter 2004/2005 immer wieder Salz gestreut
wurde®, ist der OGH vom Misslingen des Beweises
der Ortstiblichkeit fritherer Salzstreuung zulasten des
bekl Landes ausgegangen. Da nicht festgestellt werden
konnte, in welchem Umfang im konkreten Umge-
bungsbereich des geschadigten Hauses sowie der
Strafle?” vor der Umstellung auf ginzliche Salzstreuung
bereits eine teilweise Salzstreuung tiblich gewesen war,
konnte der OGH die gesamte (ausschliefSliche) Salz-
streuung als schadensverursachend ansehen.

,Neu flr alt”

Dass das bekl Land mit seinem Einwand nicht durchge-
drungen ist, es sei von den Kosten der Fassadenerneue-
rung - auch im Rahmen des nachbarrechtlichen Aus-
gleichsanspruchs - ein Abzug ,neu fiir alt“ vorzuneh-
men, ist letztlich ebenfalls auf die Beweislast zuriickzu-
fihren, weil dieser Einwand tiberhaupt nicht niher
ausgefithrt und substanziiert worden war. Das bekl
Land hitte Griinde dafir angeben und unter Beweis
stellen miissen, dass mit der notwendigen Reparatur
eine Werterhchung der Sache verbunden sei, welche
den Ersatzanspruch vermindert hitte. Dass der Kl da-
mit eine ,bessere“ Fassade bekam als urspriinglich,
fithrte der OGH darauf zuriick, dass dies notwendig
sei, um die Schiaden durch Salzstreuung hintanzuhalten
und dieselbe Lebensdauer fiir die Fassade zu erhalten,
die gegeben wire, falls keine Salzstreuung erfolgt wire.

Feststellungsbegehren und kiinftige Anderungen
der Ortsiiblichkeit

Dass der Kl nicht auch mit seinem Begehren auf Fest-
stellung, dass das bekl Land ihm fir alle (kiinftigen)
Schaden aus der Verunreinigung seines Hauses durch
mit Salz verunreinigtes Spritzwasser und Schneematsch

hafte, erfolgreich war, ist mE zutreffend. Tatsachlich lei-
ten sich solche Schédden ja aus kiinftigen Immissionen
ab und nicht aus der im gegenstindlichen Verfahren be-
urteilten Salzstreuung. Es kommt daher selbstverstind-
lich auch keine Verjahrung dieser Anspriiche in Be-
tracht, denen mit einer Feststellungsklage vorgebeugt
werden miisste.?) Interessant ist idZ aber der Hinweis
des OGH, dass sich die Ortsiiblichkeit zuungunsten
des Kl dndern konne.

Das wirft die Frage auf, wie lange sich Nachbarn auf
einen storungsfreien ,Urzustand“ berufen konnen. In
der Rspr wird dazu die Meinung vertreten, dass eine
durch die normalerweise voraussehbare Entwicklung
begriindete Zunahme von Einwirkungen zu dulden sei,
nicht aber eine schlagartige Verstarkung.?? Ein ,,Einfrie-
ren“ eines bestehenden Zustands - zumal wenn dabei
unter Anwendung der langen Verjahrungszeit vielleicht
gar 30 Jahre zuriickgegangen wiirde — wére mE keines-
falls sachgerecht. Der OGH hat neuerdings wieder fest-
gehalten, dass die Ortsiiblichkeit nicht statisch gesehen
werden darf?» Das Abstellen auf die normalerweise
voraussehbare Entwicklung taugt als Argument jeden-
falls nicht nur gegeniiber jenem, der sich neben einer
schon bestehenden (Verkehrs-)Anlage ansiedelt (er
muss jedenfalls damit rechnen, dass es im Laufe der Zeit
zu ,normalen“ Ausweitungen kommt). Auch Nach-
barn, die schon vor der Genehmigung der Strafle
Grundeigentiimer waren, konnen gegen eine notwen-
dige Anpassung des Ausmafles der Salzstreuung mE
nichts mehr unternehmen, sobald der Charakter der
Umgebung durch die Strafle geprégt ist.

Um das zu verhindern, miisste der Nachbar gegen
unliebsame Immissionen, die den Ortscharakter prégen,
sicherheitshalber innerhalb von drei Jahren ab deren
erstem Auftreten vorgehen. Dazu muss sich der Nach-
bar den Immissionen iSd § 1488 ABGB (analog) wider-
setzen, also den Emittenten durch Klagseinbringung
oder etwa auch durch Einwendungen in einem Verwal-
tungsverfahren daran hindern bzw zu hindern versu-
chen, die in Rede stehenden Immissionen zu verursa-
chen. Ein auflerhalb von Verfahren stattfindendes ,,Ver-
bot“ durch den Belasteten reicht jedenfalls nicht aus,
um hinzunehmende Veranderungen der Ortsiiblichkeit
hintanzuhalten.

Wolfgang Berger

17) Vgl zu einem solchen Sachverhalt (bzgl Schneerdumung) die E 4 Ob
239/08p.

18) OGH RIS0010474.

19) RIS-Justiz RS0010474; Oberhammer in Schwimann, ABGB® § 364
Rz 22; Kisslinger, Gefahrdungshaftung im Nachbarrecht (2006) 46;
Kerschner in Hanreich/Schwarzer, Umwelthaftung 47.

20) Der OGH berief sich bzgl des flir die Ortstblichkeit maBgeblichen Be-
reichs auf die schon mehrfach zitierte E RdU 2002/59; siehe etwa
auch OGH 3 Ob 201/99a. Auf ,Gebiets- bzw Stadtteile (,Viertel’)
mit anndhernd gleichen Lebens- und Umweltbedingungen” abstel-
lend dagegen OGH 1 Ob 6/99k SZ 72/205; 5 Ob 65/03z.

21) Zutreffend Oberhammer in Schwimann § 364 a Rz 10.

22) Vgl SZ70/251; RdU 2001/49 mAnm Jabornegg und Kerschner;
SZ 52/53; SZ 48/15; Oberhammer in Schwimann § 364 Rz 19.

23) OGH 22.9.2010, 8 Ob 128/09w (siehe das Zitat aus dieser E oben
nach FN 14); vgl auch schon 2 Ob 57/09k; 2 Ob 7/00v; SZ 54/158;
S7 52/53 und 5 Ob 120/70 (Anpassung an zeitbedingte Verkehrsbe-
durfnisse).
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